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INTRODUZIONE 


di Pietro Barcellona 


1. Critica dell'ideologia giuridica e negativismo giuridico. 


Un autorevole giurista tedesco (Fikentscher), intervenendo 
nel recente dibattito su una delle più accreditate riviste della 
tradizione accademica, sottolineava, non senza stupore, che 
Wiethélter è certamente l’autore che conta il maggior numero 
di lettori fra le giovani generazioni e che « molti dei suoi scritti 
circolano, tra i suoi impegnati lettori, prima ancora di essere 
stampati, come ciclostilati mal ridotti ». 

Chiedersi quali sono i motivi di un così largo successo signi- 
fica implicitamente chiarire quale può essere, per il lettore ita- 
liano, l’interesse verso questo libro che in Germania è diventato 
punto di riferimento e simbolo di una battaglia di rinnovamento. 

Wiethélter stesso definisce la propria posizione come wega- 
fivismo giuridico, ossia un orientamento essenzialmente critico 
volto a realizzare, attraverso l’analisi delle elaborazioni concet- 
tuali e dei dogmi della scienza giuridica, la demistificazione, il 
disincantamento e la chiarificazione della coscienza degli opera- 
tori e dei cittadini di « una società ancora alla ricerca del suo 
diritto e della sua forma politica ». Il mondo del diritto e il 
mondo dei giuristi — scrive Wiethòlter — «è una monarchia 
costituzionale senza monarca, prescientifica, preindustriale, pre- 
democratica. Più precisamente: una monarchia costituzionale 
senza monarca, ma con un ‘imperatore segreto ’ di dubbia legit- 
timità; questo imperatore è il diritto, più concretamente, la 
giustizia. Dovunque volgiamo lo sguardo, troviamo dei ruderi. 
Non è rimasta pietra su pietra. Solo che non ne siamo consa- 
pevoli e non lo vogliamo credere ». La scienza giuridica con- 
tinua a muoversi fra circoli viziosi, formule vuote, alibi e tabù. 
Formule vuote e mere astrazioni sono, infatti, i diritti naturali 
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(cap. III), l’idea e l’immagine di uomo assunte dai giuristi 
come punto di riferimento di diritti e doveri (cap. IV), i mo- 
delli fondamentali del diritto privato, il diritto soggettivo, l’auto- 
nomia del volere, il rapporto giuridico, la proprietà, il contratto 
(capp. V-VIII), così come lo sono le più recenti definizioni del 
diritto dell’impresa, del diritto dell'economia (capp. IX-X: una 
formula vuota, un rimedio alla mancanza di una chiara conce- 
zione dei rapporti fra «fatti » economici e « fatti » politici), 
dell’economia sociale di mercato, della « specialità » del diritto 
del lavoro (capp. XI-XII: « com'è possibile un diritto speciale 
per il lavoro quando il lavoro costituisce la base dell’esistenza 
umana? Il diritto generale si riferisce, infatti, non già alla 
nostra esistenza reale, bensì a una esistenza ideale »). Tutto il 
sistema concettuale del diritto (privato, in particolare) è « un 
modello artificiale, privo di base politica e di responsabilità 
che, come il barone di Miinchausen, si tira da solo per i capelli 
dal ‘pantano’ liberale classico ». Un sistema di diritto sorto 
ed elaborato in funzione di « garante » di una società civile 
sostanzialmente apolitica che è ormai inutilizzabile per una 
società moderna sostanzialmente politica, dove vengono progres- 


sivamente smentite tutte le tradizionali separazioni — politica 
ed economia, Stato e società civile — sulle quali quel sistema 
si fondava. 


L’autorità del diritto è sopravvissuta come ultima delle 
grandi autorità prerazionali dell'Occidente — dopo che le grandi 
« autorità » personali o collettive sono cadute e sono in fin 
di vita —, avvalendosi ancora di tutti i residui di potere e di 
magia costruiti dalla dogmatica giuridica nel corso degli ultimi 
secoli: ordine, sicurezza, buon costume, buona fede, media dili- 
genza, equo contemperamento degli interessi, bene comune sono 
processi magici mediante i quali viene occultato nelle premesse 
ciò che si vuole dedurre come risultato di una argomentazione 
rigorosa (capp. I-III). 

La responsabilità di ciò è in gran parte da imputare alla 
convinzione, dominante nella scienza giuridica, da Savigny in 
poi, che le leggi discendono da misteriosi princìpi universali 
di ordine e non già da atti di volontà del « legislatore », e alla 
struttura dell’università, figlia dell’idealismo tedesco e dell’auto- 
ritarismo della borghesia che — come scrive Wiethélter ripren- 
dendo un brano di Golo Mann — riponeva tutta la sua fiducia 
e speranza di futuro « sull’autorità del sovrano, dei suoi nobili, 
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dei suoi funzionari e dei suoi ufficiali, sull’autorità della Chiesa, 
della scuola e della scienza, sull’autorità di tutto ciò che è tra- 
dizionale, ovvero, in una sola parola, sullo Stato autoritario ». 

Con questi modelli e con questo « spirito » il giurista con- 
tinua ad essere formato «come ufficiale di riserva — presi- 
dente distrettuale » ecc., se si tratta di esperto di diritto pub- 
blico; come « professore-scienziato », «che ha il monopolio 
dello sviluppo del diritto », se si tratta di esperto di diritto 
privato. « Nella sfera statale, con i suoi monopoli politici, il 
diritto e il giurista sono degli aiutanti, spirito dello spirito dei 
loro padroni (trono e altare); nella società spoliticizzata, con 
i suoi monopoli culturali, il diritto e il giurista sono ‘ interio- 
rizzati’, cioè alienati dal loro presente politico e legati allo 
‘spirito’ del passato ». 

In queste condizioni, solo una critica dell’ideologia giuri- 
dica dominante nell’università e nei tribunali, una demistifica- 
zione dei dogmi della scienza giuridica, possono rendere consa- 
pevoli i giuristi e i giovani studenti delle facoltà giuridiche 
della « mancanza di legittimazione » del diritto e del sistema 
di concetti con cui si cerca ancora di irretire e ingabbiare una 
società moderna, industrializzata, politicizzata, e pervasa da pro- 
fondi processi di democratizzazione, negli schemi di una società 
culturale ed economica « privata » di stampo e impianto conser- 
vatori, artificiosamente contrapposta a uno Stato (autoritario) 
politico-pubblico. Solo per questa via è possibile far penetrare 
nel mondo del diritto e dei giuristi la convinzione che « il 
diritto è essenzialmente ‘ giurisprudenza’ più che ‘scienza’, che 
deve ricercare le sue idee guida nell’unità di ‘etica’ e ‘ poli- 
tica’, che ciò che conta è la ‘prassi’, che [per ciò] è neces. 
sario costruire una ‘scienza politica’ globale alla quale parte- 
cipino la ‘sociologia’, la ‘ politologia ’, 1’ ‘ economia politica ’, 
la ‘ psicologia sociale ’, la ‘ filosofia morale ’, la ‘ giurisprudenza ’ 
e la ‘politica del diritto’; in definitiva una nuova sintesi di 


discipline normative e di discipline empiriche, di teoria e prassi ». 


2. Negativismo e teoria critica della società. 
È difficile cogliere sinteticamente le linee di un discorso 
che si sviluppa con un’enorme ricchezza di riferimenti, di spunti, 


di suggestioni, che è tenuto sempre sul filo di una forte e acuta 
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passione civile e morale, e che abbraccia in una visione com- 
plessiva l’intero arco di problemi su cui si misura la scienza 
giuridica moderna. È possibile indicare soltanto alcuni momenti 
centrali che servono a identificare il filo conduttore del libro 
e che in certo senso ne forniscono una chiave di lettura. 

I motivi ricorrenti della riflessione di Wiethélter sono la 
costante tensione per il recupero del rapporto di teoria e prassi; 
la demistificazione e la critica dell’ideologia come momenti 
essenziali per la realizzazione dei compiti emancipatori. 

Sono motivi e momenti che definiscono lo statuto teorico 
della teoria critica della società e pongono Wiethélter accanto 
agli esponenti della scuola di Francofotte e, in particolar modo, 
ad Habermas. 

Anche per Wiethélter l’interesse-guida del processo conosci- 
tivo è l’interesse emancipativo, inteso come interesse a superare 
la dimensione immediata della coscienza irriflessa al fine di 
« controllare quando le proposizioni teoriche formulino regola- 
rità invarianti dell’azione sociale in generale e quando invece 
rapporti di dipendenza ideologicamente irrigiditi, ma in prin- 
cipio modificabili ». In questo senso la teoria critica è essenzial 
mente critica dell’ideologia e messa in discussione dei postulati 
delle scienze come si presentano nell’organizzazione moderna 
del sapere. 

a) Contro la disintegrazione dell’unità di ragion-critica e 
pensiero scientifico, e contto la riduzione positivistica della 
ragione a un ruolo puramente strumentale — disposizione tec- 
nica su processi oggettivi — la teoria critica tende a recupe- 
rare l’unità di mezzi e fini, teoria e prassi, conoscenza e inte- 
ressi; così come contro la segmentazione e parcellizzazione del 
sapere e della scienza tende a recuperare l’idea della totalità, 
intesa «come contesto della vita sociale [...] che determina 
la stessa ricerca [...] che guida l’ideazione della teoria in cui 
essa si articola » (Habermas). Il concetto dialettico della società 
come totalità esige, infatti, che gli strumenti analitici e le strut- 
ture sociali siano reciprocamente adeguati, come ruote di un 


ingranaggio. 
b) La teoria critica si ricollega, per questo verso, alla tradi- 
zione della « grande filosofia » — anche se poi ne rifiuta la 


dipendenza da ogni ontologia presupposta che la rende « vit- 
tima di un oggettivismo che deforma la connessione della sua 
conoscenza con l’interesse all’emancipazione ». 
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È proprio questa illusione oggettivistica, infatti, che ha 
portato la f/osofia a identificare l’ordine ideale con la interioriz- 
zazione all'ordine esistente, facendone uno strumento apologe- 
tico dei rapporti di dominio, e la scienza giuridica a far dei 
« diritti naturali » un alibi politico per la conservazione e la 
riproduzione del potere. 

Ciò che la filosofia assume come « presupposto », identifi- 
cando l’emancipazione idealmente realizzata nel linguaggio comu- 
nicativo con la non-emancipazione della « comunicazione distor- 
ta» dei rapporti di dominio, e ciò che la scienza giuridica dà 
per scontato nelle dottrine liberal-democratiche dello Stato e 
nell’affermazione generale dei princìpi di libertà ed eguaglianza, 
scambiando la libertà e l’eguaglianza formale con la libertà e 
l'eguaglianza reale e impedendo poi nei fatti che la rivoluzione 
borghese giungesse alla propria effettiva realizzazione, è invece 
per la teoria critica un compito da realizzare, così come per i 
giuristi la « demzocratizzazione sociale, è, dal 1918, un pro- 
gramma storicamente maturo, ma non realizzato », al quale è 
necessario e urgente dare inizio. 

Come i filosofi scambiano « l’emancipazione posta con la 


struttura del linguaggio » — per cui lo stesso fenomeno della 
elaborazione di proposizioni comunicative esprime l’esigenza di 
un consenso universale — con l’emancipazione reale e non si 


avvedono della violenza e della coazione che distorcono e defor- 
mano il dialogo con se stessi e con gli altri (la psicoanalisi ha 
dimostrato che una grande serie di bisogni umani vengono sot- 
tratti alla comunicazione pubblica attraverso la censura del- 
l’inconscio e la minaccia della punizione e della disapprova- 
zione sociale), così i giuristi scambiano la proclamazione della 
democrazia, della libertà e dell’eguaglianza con la loro realizza 
zione effettiva e non si avvedono che, nella realtà, tale procla- 
mazione è contraddetta dall’attuazione di « una democrazia per 
minoranze » sulla base di una rigida e rinsecchita gerarchia 
sociale. 

Si capisce allora quanto stretto sia il legame fra critica della 
filosofia, critica dello scientismo positivista e critica dell’ideo- 
logia giuridica, e come a questo processo di « chiarificazione ». 
sia attribuito un ruolo fondamentale sia per lo sviluppo della 
coscienza, sia per il superamento dei rapporti di dominio, e cioè 
per la realizzazione di una comunicazione umana libera dalle 
limitazioni imposte dalla società. Fare una critica dell’ideologia 
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‘e della società, significa, pertanto, assumere le « anticipazioni 
ideali » — scambiate per vere e reali da filosofi e giuristi — 
«come metro di giudizio e criteri di valutazione dei rapporti 
‘sociali reali, per rendere evidente come e perché quei « pro- 
getti » siano rimasti privi di attuazione. 

Così, ad esempio, i princìpi costituzionali della « pubbli. 
‘cità », del controllo sociale dell’opinione pubblica liberamente 
formata, del primato della « sfera pubblica », intesi come « anti- 
.cipazione di una comunicazione libera del dominio » e come 
‘espressione di un’esigenza di legittimazione sostanziale del po- 
tere, divengono strumenti di critica e di smascheramento della 
mancanza di legittimazione dei poteri esercitati nei rapporti 
sociali esistenti. 

Come per trasformare la filosofia in teoria critica della 
:società è necessario evidenziare i limiti che rendono la comu- 
nicazione umana una comunicazione distorta e il dialogo un 
«dialogo deformato dalla repressione e dalla coazione imposta 
socialmente; analogamente, per liberare la scienza giuridica dalla 
sua attuale posizione di «autorità senza legittimazione » è 
necessario prendere coscienza della « miseria » del (sistema tra- 
«dizionale del) diritto e della sua attuale funzione di legittima- 
zione della continua usurpazione del potere politico pubblico da 
parte del potere economico privato. 

In altri termini, prendendo in parola il senso delle istitu 
zioni della società borghese è possibile evidenziare lo scarto fra 
idea e realtà, la tensione e la distanza esistente fra i « progetti 
«di emancipazione » e i rapporti sociali storicamente vigenti. 

In verità, assunta l’equazione fra comunicazione distorta e 
«dominio, si intende perché critica dell’ideologia e negativismo 
giuridico diventino momenti essenziali del processo di libera- 
‘zione e di emancipazione: il superamento dei limiti posti dalla 
società alla comunicazione libera è allo stesso tempo supera- 
mento dei rapporti di dominio esistenti; svelare i limiti posti 
alla comunicazione umana equivale a smascherare la mancanza 
di legittimazione del potere, e, quindi, a porre le premesse per 
la critica dei rapporti di dominio esistenti. Così, ad esempio, 
smascherare la reale mancanza di « reciprocità » e di eguaglianza, 
celata dietro l'apparenza di « reciprocità » e di accordo dei rap- 
porti e delle relazioni di scambio, equivale a mettere in discus- 
sione la legittimazione del mercato e, quindi, a sua volta, la 
degittimazione del dominio, che, nella società borghese liberale, 
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su di esso si fonda, e correlativamente (vuol dire) rendere visi- 
bile la contraddizione fra lo sviluppo del processo tecnologico, 
la trasformazione del capitalismo concorrenziale in capitalismo 
regolato, e il quadro istituzionale ancora formato da apparati 
burocratici inadeguati, da procedure macchinose da intralci e 
ostacoli formalistici, utilizzati strumentalmente per restringere 
le basi della democrazia e per neutralizzare la « pubblicità » 
«dei processi decisionali. Denunziare la mancanza di legittima- 
zione del diritto e dei giuristi («i conflitti sociali non possono 
più essere risolti e regolati né da uno specifico ceto omogeneo 
né da regole che non sono poste dalla società »), mostrare come 
i tradizionali meccanismi giuridici divengono sempre più lenti, 
meno elastici, meno trasparenti e razionali, come aumentino 
« le perdite causate dalla frizione fra gli apparati burocratici 
e giuridicizzati dello Stato, dell'economia, della cultura da un 
lato e i cittadini dall’altro », significa rendere palese la con- 
traddizione fra una « società politica che oggi si sta svegliando, 
sta crescendo, cerca nuovi orientamenti e chances di democra- 
tizzazione » e un insieme di istituti e di dogmi che esprimono 
ancora i princìpi dello Stato di diritto liberale del dicianno- 
vesimo secolo. 

Contraddizione che è resa oggi particolarmente acuta dal 
nuovo ruolo che lo Stato moderno viene assumendo, mediante 
la programmazione, di massimo sollecitatore dello sviluppo delle 
forze produttive, della scienza e della tecnica. Mentre il pro- 
gresso tecnico si svolge nel quadro di forme organizzative ade- 
guate a realizzare la sintonia e la coerenza fra l’interesse capi- 
talistico e lo sviluppo e il perfezionamento del processo lavo- 
rativo, la formazione dei bisogni sociali avviene ancora nel 
« contesto della vita sociale » sotto l’influenza di valori obso- 
leti passivamente accettati e di condizioni di vita e modelli di 
comportamento arretrati e irrigiditi in credenze, ideologie, opi- 
nioni e norme giuridiche (prive di legittimazione sostanziale). 
Il recupero di un ruolo attivo esige pertanto una « politicizza- 
zione » — aperta, consapevole — di tutta la sfera statuale- 
pubblica, del diritto e dei giuristi e « una discussione pubblica, 
illuminata e libera dal dominio, nell’adeguatezza e desiderabilità 
di princìpi-guida dell’azione e di norme alla luce degli effetti 
socioculturali di sottosistemi di agire razionale rispetto allo 
scopo in espansione: una comunicazione di questo tipo a tutti 
i livelli dei processi di formazione della volontà politica, e di 
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quella che deve tornare a essere politica, è l’unico mezzo in 
cui è possibile qualcosa come ‘una razionalizzazione ’ del quadro 
istituzionale » (Habermas). 


3. I limiti della teoria critica e del negativismo giuridico. 


Indubbiamente la critica dell’ideologia, l’impostazione della 
teoria critica portata sul terreno della scienza giuridica e del 
diritto apre una prospettiva particolarmente feconda di risul- 
tati e, per molti aspetti, singolarmente congeniale con quell’im- 
postazione teorica (si potrebbe dire che nella società moderna 
l'ideologia giuridica è l'ideologia per eccellenza). Tuttavia, con 
riferimento a questa impostazione, si possono evidenziare alcuni 
limiti delle posizioni del negativismo giuridico che derivano, 
per molti aspetti, dal tipo di analisi della moderna società indu- 
striale posto a base della teoria critica. 

Come è stato opportunamente sottolineato (Cassano), le 
impostazioni della teoria critica, cui si è ora fatto riferimento, 
si fondano sull’idea della tendenziale coincidenza dell’interesse 
capitalistico con lo sviluppo delle forze produttive, della logica 
del processo di valorizzazione del capitale con la logica dello 
sviluppo delle forze produttive. 

Scrive Habermas: «Con la ricerca industriale in grande 
stile scienza, tecnica e valorizzazione sono state unificate in 
un unico sistema. Nel frattempo essa è accoppiata a una ricerca 
statale, su commissione, che stimola in prima linea il progresso 
scientifico e tecnico in campo militare. Da esso le informazioni 
rifluiscono negli ambiti di produzione dei beni di uso civile. 
Così tecnica e scienza diventano la prima forza produttiva e 
vengono meno le condizioni per applicare la teoria marziana del 
valorelavoro. Non ha più senso calcolare le somme spese per 
investimenti nella ricerca e sviluppo sulla base del valore della 
forza-lavoro non qualificata (semplice), quando il progresso 
tecnico-scientifico istituzionalizzato è diventato una fonte indi- 
pendente di plusvalore, rispetto alla quale quella sola presa 
in considerazione da Marx, cioè la forza-lavoro dei producenti 
immediati, ha sempre meno rilevanza ». Di conseguenza le con- 
traddizioni e le zone di conflittualità potenziali non sarebbero 
più individuabili all’interno dei rapporti di produzione e del 
processo produttivo: al contrario «la disparità degli ambiti di 
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vita sociale cresce soprattutto se si considera il diverso livello 
di sviluppo tra il progresso tecnico e sociale effettivamente isti- 
tuzionalizzato e quello possibile: ne sono un noto esempio la 
discrepanza tra i modernissimi apparati di produzione e mili- 
tari, e l’organizzazione stagnante dei sistemi del traffico, sani- 
tario e educativo, quanto la contraddizione tra pianificazione 
e regolamentazione razionale della politica finanziaria e tribu- 
taria, e lo sviluppo incontrollato di città e regioni. Non si può 
più interpretare fondatamente tali contraddizioni come antago- 
nismi tra classi, certo però come risultati del processo, ieri 
come oggi dominante, di valorizzazione del capitale su base 
privata e di un rapporto di dominio specificamente capitalistico: 
in esso predominano quegli interessi che pur senza essere uni- 
vocamente localizzabili, grazie alla meccanica dell’agire econo- 
mico capitalistico, sono in grado di reagire alla violazione delle 
condizioni di stabilità con la minaccia di rischi rilevanti » 
(Claus Offe). 

Si tratta, in fondo, delle stesse premesse e dello stesso mo- 
dello di analisi che stanno alla base di talune recenti formula- 
zioni secondo le quali lo sviluppo capitalistico esprimerebbe 
una oggettiva tendenza razionalizzante che sarebbe ostacolata 
dall’inefficienza degli apparati amministrativi e dalla sopravvi- 
venza di rapporti sociali e istituzionali favorevoli alla conserva- 
zione e all’incremento di posizioni di rendita in certi settori 
della vita economico-sociale. In altri termini, l’armonico sviluppo 
del capitale industriale e delle forze produttive sarebbe ostaco- 
lato dall’accresciuto peso di ceti medi improduttivi la cui 
sopravvivenza e riproduzione sarebbe garantita da un quadro 
istituzionale arretrato e inadeguato. 

Da qui la possibile conclusione che la classe operaia vada 
perdendo la propria identità di antagonista di classe e si venga 
configurando, invece, come mero veicolo «di una coscienza 
corretta e depurata dall’ideologia », e (da qui) ancora la impli- 
cita tendenza a privilegiare la dimensione culturale del processo 
di emancipazione su quella politica. 

Evidentemente non è questa la sede per discutere analitica- 
mente la fondatezza di queste premesse e di queste conclusioni. 
Può essere utile, però, richiamare brevemente l’attenzione su 
alcuni nodi problematici che l’attuale crisi della moderna società 
industriale sembra rendere particolarmente drammatici. 

Anzitutto, non sembra che la tendenza razionalizzante dello 
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sviluppo capitalistico sia un dato costante e omogeneo: al con- 
trario il processo di concentrazione e centralizzazione del capi- 
tale è caratterizzato dalla presenza di fasi in cui la prevalenza 
del capitale finanziario e le crescenti difficoltà della valorizza- 
zione del capitale determinano momenti di stagnazione produt- 
tiva e favoriscono manovre speculative. 

In secondo luogo, l’esperienza di questi ultimi tempi ha 
mostrato, ove ce ne fosse bisogno, che i rapporti capitalistici 
di produzione tendono a ridurre e contrastare i processi di 
valorizzazione delle forze produttive innescati dallo sviluppo 
sociale e dalla diffusione delle conoscenze. 

È, appunto, in relazione a questi elementi di analisi e su 
questo terreno che occorre identificare il nuovo volto del capi- 
tale e dello Stato, e, per rapporto ad esso, cercare di indivi- 
duare le radici e Ia natura della crisi di legittimazione del diritto 
e dei giuristi. 


4. Il nuovo volto del capitale e dello Stato: crisi di legittima- 
zione e contraddizioni. 


Va detto subito che — come viene giustamente sottolineato 
da Wiethélter — nella fase attuale non bastano più le grandi 
categorie: lo Stato tutto politico — strumento di unificazione 
apparente e reale insieme — fondato sulla separazione della 
società civile dei liberi e autonomi possessori di merce che si 
incontrano e scambiano i loro beni nel mercato. La ragione 
di ciò non ci sembra, tuttavia, da rintracciare nella « nuova 
razionalità » espressa dallo Stato (il capitalista collettivo) che 
interviene nell’economia, superando così l’anarchia concorren- 
ziale. Si tratta piuttosto di un processo di unificazione com- 
plesso e contraddittorio che, se, per un verso, segna la fine 
della tradizionale separazione di politica ed economia, Stato e 
società civile, per altro verso si è realizzato al di fuori di un 
effettivo controllo politico del sistema economico-produttivo, 
attraverso l’esautorazione delle assemblee elettive e la sostan- 
ziale spoliticizzazione e privatizzazione di apparati pubblici e di 
interi settori della « sfera statale ». 

Per acquisire utili indicazioni circa gli effetti di questo pro- 
cesso sul problema della legittimazione del potere, della giu- 
stizia e del diritto, bisognerebbe analizzare con attenzione le 
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trasformazioni strutturali e istituzionali determinate dalla con- 
centrazione del capitale e dalla estensione del dominio del 
capitale finanziario. 

Ci limitiamo a indicare alcuni elementi di analisi e sotto- 
lineare alcune tendenze. 

La concentrazione e centralizzazione del capitale, il dominio 
del capitale finanziario (e speculativo) sul capitale industriale 
tende a rendere inutilizzabili i tradizionali meccanismi di media- 
zione espressi dal c.d. « mercato concorrenziale » — il luogo, 
cioè, dove si realizza la «socializzazione della produzione e 
del consumo ». 

Viene messo in discussione l’automzatiszo del mercato e si 
assiste a una sempre più vistosa divaricazione fra grande indu- 
stria che controlla il mercato e piccola-media industria che, 
invece, è regolata dal mercato. In particolare, il capitale mono- 
polistico: 4) mette a nudo il carattere politico del potere eco- 
nomico (monopolistico) e, attraverso i processi di emarginazione 
sociale, l’inasprirsi delle lotte, determina indirettamente la poli- 
ticizzazione degli altri strati della società civile; 2) depotenzia 
e svuota gli strumenti di mediazione della società civile (mer- 
cato, contratto) e rende impossibile il mantenimento della con- 
nessione sociale al livello puramente economico; c) tende a re- 
stringere la base produttiva e ad espellere dal processo produt- 
tivo strati sociali sempre più vasti. 

Lo Stato e le istituzioni sono conseguentemente chiamati: 
a) a garantire direttamente le condizioni dell’accumulazione e 
della riproduzione dei rapporti capitalistici; 4) ad organizzare 
e ricomporre direttamente la società civile, per ricondurre dentro 
un quadro unitario (ideologico) le categorie sociali, i ceti espulsi 
dal processo produttivo, mediante l’estensione della redistribu- 
zione di plusvalore a strati sempre più vasti di popolazione 
inattiva. 

In questo contesto la modificazione del rapporto fra eco- 
nomia e politica significa dunque che il processo di separazione, 
scomposizione e ricomposizione penetra dentro lo Stato. Lo 
Stato politico, cioè, viene chiamato a svolgere funzioni di uni- 
ficazione sociale all’interno della società civile (la sfera politica 
penetra nella sfera civile); mentre, su un altro piano, si assume 
il compito di riprodurre la separazione dentro la sfera politica. 

Sotto l’apparenza di una più ampia razionalizzazione si svi- 
luppa così una nuova articolazione dello Stato, che viene chia- 
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mato a svolgere « nuove funzioni » di mediazione all’interno 
della società civile e nuovi compiti di organizzazione della 
società politica. 

Allo Stato amministrativo-politico (del modello dello Stato 
di diritto liberale) — allo Stato dell’« affare generale » — si 
contrappongono lo Stato che fa economia, lo Stato imprendi- 
tore, agente e organizzatore della produzione e lo Stato assi 
stenziale, redistributore del reddito nazionale. 

Lo Stato del capitale monopolistico diventa, così, centro di 
imputazione di fuzzioni contraddittorie: la funzione (dello Stato) 
di garante del rispetto delle regole del gioco e dell’autonomia 
della sfera economica privata e, contestualmente, di agente e 
responsabile del processo produttivo e delle scelte di politica 
economica; di garante della crescita della produzione, della 
stabilità, dell’equilibrio della bilancia commerciale e del livello 
di occupazione; di arbitro e mediatore della lotta del lavoro 
e dei conflitti fra sindacati di lavoratori e confindustria e, 
contestualmente, di controparte dei monopoli privati nella pro- 
grammazione concertata. Da qui un intreccio nuovo di politica 
ed economia — di Stato e società civile — determinato dalle 
esigenze del capitale finanziario, e la riproduzione di nuovi 
livelli di separazione e nuovi meccanismi di mediazione. 

Dunque un processo continuo di scomposizione-emarginazione- 
distruzione di forze produttive e ricomposizione, riunificazione 
e riclassificazione delle forze sociali (a danno della classe ope- 
raia, dei ceti medi intellettuali, della media e piccola borghesia 
produttiva). 

Nell'ambito di tale processo, appunto si formano e si ren- 
dono necessari; a) muovi canali e nuove forme di mediazione, 
nuovi meccanismi per l’egemonia sociale, e l’organizzazione del 
consenso (trasformazione degli apparati di controllo sociale — 
come ad esempio enti e apparati addetti alla redistribuzione del 
reddito, assistenza, previdenza, ecc.). E correlativamente si forma 
una nuova burocrazia intrecciata con i ceti dirigenti del potere 
economico e politico; b) nuovi strumenti per il governo politico 
e per i rapporti con i gruppi dominanti del capitale: ad esempio 
gli strumenti per la politica del credito; c) si assumono nuovi 
criteri di mediazione — lo status corporativo, il rapporto clien- 
telare si sostituisce al metro dell’interesse generale. 

Dall'altro lato, — almeno con riguardo all’esperienza ita- 
liana di questi anni — si sviluppano tendenze antagonistiche 
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al disegno di riorganizzazione capitalistica, (tendenze) espresse 
dalle organizzazioni delle masse popolari: 
1) il sindacato (il soggetto dell’economia) si sposta sul ter- 


reno della politica — la battaglia per le « riforme », la tutela 
del c.d. salario indiretto — ed esprime direttamente, elabora 
propri progetti di «rinnovamento » delle istituzioni — appa- 


rati di servizi sociali, giustizia, territorio, ecc.; 

2) i partiti di classe (i soggetti della politica) si cominciano 
a muovere sul terreno della società civile — e a porsi diretta- 
mente il problema dell’organizzazione della democrazia sul ter- 
ritorio e nelle città. 

Altro fenomeno: l’opinione pubblica si riappropria dei pro- 
blemi della giustizia (giornali). Cioè, in generale, si sviluppa 
una tendenza alla riappropriazione sociale della funzione nor- 
mativa. 

Dietro le norme giuridiche, le qualifiche, le istituzioni emer- 
gono gli agenti reali, i protagonisti del processo sociale: in 
definitiva, gli effettivi titolari del potere di direzione e orga- 
nizzazione sociale, i soggetti della « nuova » produzione giuri 
dica; si tratta di soggetti collettivi: grande impresa, enti pub- 
blici economici, sindacati, ecc. 

1) Nasce e si sviluppa un muovo tipo di confittuelità (a di- 
mensione collettiva); 

2) si accentua il processo di sindacalizzazione degli interessi 
e riappropriazione degli strumenti di tutela; 

3) il centro di gravità dell’esperienza giuridica si sposta dal- 
l’applicazione del diritto statuale alla produzione collettiva e 
sociale del diritto e comunque in sedi diverse da quelle consuete. 

È su questo piano che appaiono evidenti le ragioni della 
perdita di legittimazione del diritto e della progressiva ridu- 
zione dell’area della mediazione giuridica tradizionale — intesa 
come composizione di conflitti individuali — e del progressivo 
svuotamento di talune figure sociali — ruoli tradizionali (l’av- 
vocato e il notaio come consiglieri... garanti dell’autonomia 
privata individuale). 

Gli operatori giuridici vengono spostati su un terreno di- 
verso da quello originario, per effetto del: 1) mutamzento strut- 
turale del soggetto che chiede le prestazioni professionali (im- 
presa, sindacato), 2) e del mutamento di contenuto della pre- 
stazione richiesta (apporti nell’organizzazione). 

Il committente non è più — né potrebbe esserlo — il bor- 
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ghese proprietario che desidera far testamento o acquistare o 
vendere un fondo coltivabile. Il committente tende a diventare 
sempre più spesso un soggetto collettivo — la grande impresa, 
l’associazione, il sindacato. 


5. Crisi sociale e crisi dei ruoli. 


È su questo terreno e nel quadro di queste profonde tra- 
sformazioni che può essere «letta» la crisi d’identità e di 
legittimazione che investe i ruoli intellettuali e particolarmente 
i giuristi. 

Per intenderci subito basta ricordare che tradizionalmente 
i giuristi sono stati considerati come i funzionari per eccellenza 
del governo politico e dell’egezzonia sociale della classe domi- 
nante. Gli avvocati come mediatori liberi del consenso operanti 
all’interno della società civile; giudici e burocrati della P.A., 
funzionari del governo politico, « corpo dello Stato », cui spetta 
il compito di assicurare l’attuazione dell’interesse generale, la 
prevalenza dell’affare generale sugli interessi dei monopoli. 

Tutto ciò si esprimeva e si esprime in una ideologia del ceto 
(autonomia, imparzialità, neutralità, ecc.), in una teorizzazione 
della funzione della mediazione giuridica, in una serie di pratiche 
(comportamenti pratici) corrispondenti. 

Quando diciamo crisi dei giuristi intendiamo dire, perciò, 
un processo di trasformazione profonda che investe tutti i livelli 
indicati. 

I. Anzitutto, le condizioni materiali entro cui si svolge l’at- 
tività di amministrazione e di applicazione delle leggi. 

A) Per le c.d. professioni forensi (avvocatura, notaio, ecc.) 
si è assistito in questi anni: 4) a una progressiva riduzione del- 
l'incidenza del diritto statuale, inteso nel senso tradizionale nel 
sistema di composizione dei conflitti — anche a causa di una 
crescente sfiducia degli utenti —; 2) e comunque alla riduzione 
di tale incidenza a strati di popolazione sempre minore — per 
lo più figure sociali precapitalistiche, portatori di interessi mi- 
nori ovvero strati sostanzialmente emarginati (ad esempio, liti 
condominiali, tra piccoli proprietari di fondi vicini, coeredi, e 
così di seguito). Da un lato, la concentrazione capitalistica ha 
ridotto gli spazi della mediazione libera e ha di fatto trasformato 
il ruolo dei mediatori liberi, costringendoli ad operare 4 ridosso 
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del potere e in condizioni di sostanziale subordinazione — es., 
uffici legali della grande impresa. Per altro verso, lo sviluppo 
delle forze produttive ha accresciuto la capacità delle masse orga- 
nizzate di sviluppare forme di autotutela, rifiutando la media- 
zione libera dei c.d. specialisti (es. sindacato inquilini, vertenze 
di massa) e realizzando in pratica una vera e propria riappro- 
priazione della funzione normativa. 

B) Per quanto riguarda i giudici, è evidente la divaricazione 
fra la massa delle controversie e dei giudizi che toccano inte- 
ressi minimi — una routine sempre più avvilente — e l’emer- 
sione di una conflittualità di tipo nuovo che pone in discus- 
sione il rapporto con le istituzioni e chiama in causa diretta- 
mente la politica. 

Diventa sempre più visibile la contraddizione fra un sistema 
di regole predisposte per una società senza classe operaia 
— leggi che esprimono indirizzi vecchi e princìpi addirittura 
consunti — e i nuovi princìpi posti dalla Costituzione, dallo 
Statuto dei lavoratori, dal nuovo processo del lavoro, ecc. 

C) Analogamente stravolta o quantomeno profondamente tra- 
sformata appare la funzione della burocrazia e della P.A. Oggi 
si parla spesso di crisi della burocrazia per indicare la frattura 
esistente fra certi settori dellamministrazione e determinate 
forze dell'economia, fra quadri della P.A. e organismi politici, 
pur sottolineandosi la sostanziale subordinazione dell’apparato 
pubblico ai centri del potere economico e del potere politico. 

La burocrazia risulta sempre più palesemente incapace di 
assicurare la mediazione: 

1) fra apparati di servizio e strati sociali e organismi della 
società civile (es. ceti assistenziali, previdenziali, istituti per il 
credito, ecc.); 2) fra istituzioni di governo dell’economia e gruppi 
egemonici del capitale (apparati di direzione dell’economia, CIPE) 

II. Correlativamente diventano opachi, si dissolvono e si 
consumano i « valori » che hanno tradizionalmente cementato 
l’ideologia del ceto dei giuristi: l'autonomia e l'indipendenza dei 
mediatori liberi, la neutralità e la funzione imparziale e proli- 
ficatrice della mediazione giudiziaria. Gruppi di giovani avvo- 
cati, fasce consistenti di magistrati, e financo alcuni settori del- 
l’amministrazione cominciano ad acquistare coscienza di essere 
— in un modo o in un altro — all’interno di un sistema di 
dominio di classe. 

Avvertono in maniera sempre più intensa la contraddizione 
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fra una formazione professionale (università, cultura giuridica) 
che li ha educati al rispetto delle tecniche dell’astrazione e 
all’osseguio del formalismo (come garanzia dell’eguaglianza di 
trattamento e di attuazione e preminenza dell’interesse generale 
sugli interessi particolari e sulle pressioni di parte) e una dislo- 
cazione eflettiva, una funzione pratica che tende a trasformarli 
in strumenti di stabilizzazione sociale e di garanzia del predo- 
minio delle esigenze del capitale sulle aspirazioni di emancipa- 
zione e sui bisogni reali di strati sociali sempre più vasti. 

Appare sempre più visibile la contraddizione fra la conce- 
zione dei giuristi — in particolare dei giudici e dei funzionari 
della P.A. — come membri e partecipì del potere dello Stato 
(corpo dello Stato « sopraordinato », come spirito che sa, al 
materialismo della società civile) e la realtà di una progressiva 
corporativizzazione dei vari ceti di operatori giuridici che li 
costituisce in poteri autonomi, spesso in guerra aperta con lo 
Stato e con le altre corporazioni della società civile. La contrad- 
dizione, cioè, fra una teorizzazione che assegna la cura del- 
l'interesse generale come unico aspetto reale e una pratica che 
pone «i monopoli » come reali affari generali. 

III. Infine — su altro piano — ertrazo in crisi le categorie, 
mediante le quali si opera la sussunzione dell’agire sociale e del 
processo economico entro le qualifiche normative; appare evi 
dente l’inadeguatezza dell’orizzonte teorico sul quale si proietta 
l’immagine tradizionale del giurista e del diritto. 

Lo stesso formalismo della scienza giuridica viene messo in 
discussione dall’esigenza di introdurre parametri di giudizio più 
elastici e più adatti alla mobilità della società industriale. 

I princìpi di parità di trattamento, di certezza del diritto 
e prevedibilità delle decisioni vengono travolti dal progressivo 
svuotamento della stessa nozione di interesse generale. 

Le categorie del diritto eguale, l’astrattezza e generalità della 
notma, i presupposti dell’attività giudiziaria e amministrativa 
risultano continuamente smentiti dalla pluralità degli statuti giu- 
ridici, corrispondenti alle diverse figure sociali, dalla differen- 
ziazione di regimi giuridici e criteri di giudizio. 

La legge perde i suoi caratteri di astrattezza e generalità 
e la funzione amministrativa perde a sua volta i suoi caratteri 
di attività esecutiva, subordinata alla legge e diviene uno stru- 
mento elastico, un ambito di discrezionalità sempre più ampio 
e sempre più difficile da colmare. 
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A mano a mano che i titoli formali (es. proprietà delle 
azioni) non sono più sufficienti ad assicurare l’appropriazione 
privata del plusvalore, che si formano nuovi canali per la ridi- 
stribuzione del reddito nazionale, diventa sempre più difficile 
realizzare la mediazione, fra (interesse) generale e (interesse) 
particolare, avvalendosi degli schemi formali e della tecnica 
della sussunzione del caso concreto nella c.d. fattispecie legale. 

Tutte le categorie risultano così modificate: la divisione dei 
poteri, la distinzione fra pubblico e privato. Scelte politiche 
e scelte economiche, politica ed economia, legislazione e ammi- 
nistrazione si intrecciano in forme assolutamente nuove e a 
livelli del tutto sfasati rispetto alle sedi istituzionali (es. i rap- 
porti governo-parlamento, l’uso dei decreti legge, ecc.). 

Il controllo delle congiunture e delle crisi economiche pro- 
duce modelli di cooperazione che non trovano rispondenza nei 
modelli del diritto contrattuale e ha come protagonisti soggetti 
e figure sociali che nulla hanno a che vedere con i tradizionali 
soggetti del mercato, da un lato e dell’amministrazione, dal- 
l’altro. Tra legge e contratto si istaura un rapporto nuovo e 
diverso: la legge è sempre meno uno strumento di regolazione 
delle condotte riferibili a una classe indefinita di soggetti e 
diventa sempre più spesso legislazione di sostegno del potere 
contrattuale di soggetti sociali collettivi o strumento per l’attri- 
buzione di «immunità e privilegi » ai gruppi dominanti del 
capitale, insomma assume connotati di concretezza e specificità 
dei provvedimenti amministrativi e degli atti privati. 

Il contratto a sua volta tende a perdere il suo carattere di 
criterio di composizione di interessi individuali confliggenti per 
divenire strumento di normazione di rapporti in costante svol- 
gimento, stimolo di innovazione legislativa e giurisprudenziale. 
Si diffonde la pratica delle leggi contrattate e di accordi in 
funzione normativa. 

La funzione dell'ordinamento giuridico appare profonda- 
mente modificata: da corzice — entro cui avrebbe dovuto rea- 
lizzarsi l’equilibrio degli interessi individuali (quasi spontanea- 
mente) assicurato dall’automatismo del mercato (automatismo ed 
equilibri che costituivano a loro volta la garanzia della rispon- 
denza dell’interesse particolare all’interesse generale) — il di- 
ritto tende a divenire elemento interno alla stessa dinamica 
sociale ed espressione di nuovi equilibri emergenti. 
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Qualche breve considerazione finale. 

La crisi dei giuristi è l’altra faccia della crisi delle istitu- 
zioni, la crisi delle istituzioni e dello Stato appare a sua volta 
strettamente intrecciata, nell’attuale fase dello sviluppo capita- 
listico, con l'estensione del dominio del capitale finanziario, con 
l’evidenziarsi drammatico dei limiti del modo di produzione 
capitalistico e della legge della massimazione del profitto, da 
un lato, e con la forte spinta di rinnovamento democratico che 
viene dalle lotte popolari e dalla crescita della società civile, 
dall’altro. 

L’intreccio di « vecchio » e « nuovo », di Stato burocratico 
accentratore e di Stato democratico, non è il frutto della mera 
passività del « quadro istituzionale », dell’incapacità dello « svi- 
luppo spontaneo e incontrollato della società » di evolvere verso 
forme di « adattamento attivo », ma al contrario rappresenta 
l’emersione dei conflitti di classe e della contraddizione fra rap- 
porti di produzione e sviluppo delle forze produttive all’altezza 
delle istituzioni, e dell’ideologia e della prassi dei ceti intellet- 
tuali cui sono tradizionalmente affidate funzioni di mediazione. 

Il vecchio Stato burocratico-accentratore che resiste e osta- 
cola i processi di emancipazione e democratizzazione non è sol- 
tanto segno della vischiosità di istituzioni del passato, ineffi- 
cienti e inadeguate, ma lo strumento di cui si avvale — sia pur 
in modo contraddittorio — il blocco di potere — i gruppi ege- 
moni del capitale finanziario e i ceti politici dirigenti — per 
impedire lo sviluppo della democrazia e la riappropriazione 
popolare delle funzioni di « governo ». 

In questo senso la prospettiva del negativismo giuridico 
(come quella della teoria critica), pur ricca di suggestioni e di 
spunti interessanti, appare riduttiva giacché affida Ia fondazione 
della democrazia allo sviluppo della «coscienza critica », piut- 
tosto che alle lotte e alla funzione storica di un soggetto poli- 
tico determinato. 
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Allgemeines Landesrecht 
Bundesarbeitsgericht 


Bundesarbeitsgerichtentschei- 
dungen 

Biirgerliches Gesetzbuch 
Bundesgerichtshof 
Bundesgerichtshof in Zivilsa- 
chen 
Bundesverfassungsgerichts- 
entscheidungen 

Deutscher Gewerkschaftsbund 
« Zeitschrift zum gesamten 
Familienrecht » 

Grundgesetz 

Gesetz gegen Wettbewerbs- 
beschrinkungen 
Handelgesetzbuch 

«Neue juristische Wochen- 
schrift » 

Ochlandesgericht 
Sozialdemokratische Partei 
Deutschlands 

Strafgesetzbuch 
Tarifvertraggesetz 


Gesetz gegen den unlauteren 
Wettbewerbs 
Zivilprozessordnung 


Tribunale federale del La- 
voro 

Giurisprudenza fed. del La- 
voro 

Codice civile 
Corte federale di 
zione 

Cassazione in materia civile 


Cassa- 


Giur. costituzionale fede- 
rale 
Confederazione sindacale 


Legge fondamentale 

Legge contro la limitazione 
della concorrenza 

Codice di commercio 


Tribunale sup. regionale 
Partito socialdemocratico 


Codice penale 

Legge sull’autonomia col- 
lettiva 

Legge contro la concor- 
renza sleale 

Ordinam. processuale civile: 


* Si fa riferimento a leggi, codici, organismi e riviste della Repubblica. 
Federale Tedesca citati nel testo. 


XXIII 


LE FORMULE MAGICHE 
DELLA SCIENZA GIURIDICA 


PREFAZIONE 


« Una società economica alla ricerca della sua forma politica », 
così uno straniero perspicace ha descritto la situazione tedesca. 
Un ordinamento fondamentale liberal-democratico è per noi tut- 
tora un compito, non un risultato. Perderemo molte battaglie, 
l’inquietadine è il primo dovere del cittadino! 

Queste lezioni sono nate appunto dall’inquietudine: un’in- 
quietudine che ha le sue radici tanto nell’amore per il diritto 
quanto nella speranza in una società politica democratica. La 
miseria, gravida di conseguenze, e la minorità del diritto, dei 
giuristi e della scienza giuridica, imputabile ad essi stessi, costi- 
tuiscono il filo conduttore di queste pagine. Il diritto è caduto 
dai cieli più alti sulla terra. Esso è motto come fenomeno cultu- 
rale dominante, almeno in quella forma che aveva assunto al 
vertice della sua evoluzione nel diciannovesimo secolo. I grandi 
problemi della nostra epoca hanno un ‘livello ’ giuridico diverso 
da quello dei problemi del passato. Per una società politica 
moderna — una società industriale per nascita e uno Stato 
sociale per indole —, che voglia evitare sia il fascismo come 
prodotto di un sistema sociale liberal-individualistico-capitalista, 
sia lo stalinismo come prodotto di un sistema sociale collettivi 
stico-socialista, il diritto è tutto da creare; non esiste ancora. 
In questa situazione difficilmente ci potrà stupire la contraddi- 
zione solo apparente tra la generale fede nel diritto e l’altrettanto 
generale senso di estraneità nei suoi riguardi. 

Non è lunga la via dalla fede all’asservimento totale, dal- 
l’estraneità alla ostilità. Come con l’asservimento al diritto lo si 
ama in modo sbagliato, così con l'ostilità lo si odia in modo 
sbagliato. Ho imparato dal mio maestro Gerhard Kegel che, dal 
punto di vista soggettivo, al diritto e al giurista necessitano due 
cose: una mente retta e un cuore caldo. Tuttavia l'impegno, 
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l’amore e le buone intenzioni rimangono mere ‘ robinsonate ” 
morali, laddove oggettivamente sono in gioco rapporti politici. 
Ed è a questi che il diritto deve rispondere. Ma fino ad oggi non 
lo ha mai fatto, in tutta la sua lunga storia, spesso interrotta, 
che oscilla tra lex e rex, ratio e voluntas, veritas e auctoritas, 
idealità e positività, potere del diritto e diritto del potere. 
Dobbiamo strappare il potere politico al diritto, perché impari 
a sviluppare un suo proprio potere. Finché non sarà spezzato 
l’incantesimo che lega il diritto, esso rimarrà ciò che è sempre 
stato: un alibi politico e una promessa politica. Le pagine che 
seguono trattano appunto di questo disincantamento, dunque 
della chiarificazione. Non da ultimo con esse vogliamo contribuire 
a smascherare un’idolatria tipicamente tedesca: l’idolatria del 
« General Doktor von Staat » (Thomas Mann). 

Con queste riflessioni non intendiamo offrire informazioni 
enciclopediche e acritiche sulle materie giuridiche, ma esporre 
in modo critico, e rifacendoci ad esempi concreti, i problemi 
giuridici in generale e la questione ‘ diritto’ in particolare. Oggi 
questo è più facile in senso negativo che non in senso positivo. 
Infatti la giurisprudenza tedesca si trova a un’ota zero — anche 
se, ovviamente, non priva di una sua storia. La scienza del diritto 
e il sistema giuridico non sono riusciti a riallacciarsi alla teoria 
scientifica, alle metodologie delle scienze sociali (meglio: demo- 
cratiche), né si sono sviluppati seguendo un proprio indirizzo, 
anche se insufficiente, fino a raggiungere la necessaria unità tra 
giurisprudenza e teoria del diritto. Le due zone più critiche sono, 
oggi, il rapporto tra il diritto e le sue regole di comportamento 
(cioè l’orientamento della prassi verso la teoria, e dunque il 
problema di una teoria filosofica, morale, sociale e politica del 
diritto) e il rapporto tra il diritto e la realtà (cioè l’orientamento 
della valutazione degli oggetti verso gli oggetti della valutazione, 
problema di una teoria della conoscenza giuridica e del concetto 
di scienza giuridica). 

Per il momento ci muoviamo semplicemente tra circoli vi- 
ziosi, formule vuote, alibi e tabù. Senza una teoria politica del 
diritto per l’attuale società politica, per una società che « com- 
prenda » che, e fino a qual punto, siamo impigliati in una « ci- 
viltà del diritto » superata, non riusciremo ad essere all’altezza 
dei nostri tempi, ma resteremo congelati negli abissi della prei- 
storia. Le considerazioni che seguono trattano della miseria del 
regresso, doppiamente gravida di conseguenze se consideriamo 
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la tacita e occulta trasformazione della nostra costituzione e 
della nostra società. Conseguentemente esse non possono costi- 
tuire un’introduzione al sistema e alla scienza giuridica, poiché 
il primo non esiste più e la seconda non esiste ancora. Una teoria 
politica del diritto per una società liberale e democratica signifi- 
cherebbe soprattutto una teoria sociale da ricavare e da elabo- 
rare sulla base di un empirismo e di una riflessione critici. La 
nostra speranza di realizzare le trasformazioni necessarie nella 
società e nel diritto è di quell’ottimismo, attenuato da una certa 
rassegnazione, che si addice a un non-politico politico, il quale 
spesso viene messo all’indice come « intellettuale liberale » e che 
non si accontenta più di fare della teoria soltanto dietro la 
cattedra, né della prassi esclusivamente davanti ad essa. 

La nostra società ha incominciato a scoprire il proprio « inte- 
resse » per il diritto. Difficilmente potrà trovare già oggi il 
« suo » diritto, giacché questo non esiste ancora. L’abisso tra 
ciò che si pretende dal diritto e le realizzazioni di quest’ultimo 
si apre a vista d’occhio. « Nessuna libertà ai nemici della li- 
bertà! » è il grido di battaglia che si lancia in nome del diritto. 
Ma che cos'è la libertà, chi è il suo nemico? Il diritto ha la chance 
e il dovere — e ciò significa in termini corretti: noi tutti 
abbiamo la charce e il dovere — di abbandonare questo mondo 
nel suo complesso preindustriale, prescientifico e predemoctratico. 
I seguenti capitoli tratteranno delle condizioni di questa chance 
e di questo dovere. 


Oberursel, primi di luglio, 1968. 


Capitolo primo 
ROMPERE L'INCANTESIMO 
DEL MONDO DEL DIRITTO 


Conoscete tutti la stotia del saggio giudice e re Salomone 
(« e fu il più saggio di tutti gli uomini », 1 Re, 3, 16-28): 


In quel tempo vennero due donne meretrici al re e si presentarono 
dinanzi a lui. Una di esse disse: « Ascoltami, te ne prego, o mio 
Signore; io e questa donna abitavamo nella medesima casa, e io 
partorii presso di essa nella stessa stanza. Tre giorni dopo che io ebbi 
partorito anche costei ebbe un figliuolo, e stavamo insieme, e non 
v’era altri con noi nella casa all’infuori di noi due. Ora morì il 
figlio di questa donna durante la notte, avendolo essa soffocato men- 
tre dormiva. Levatasi allora nel cuore della notte di nascosto tolse 
il mio figlio dal fianco della tua ancella che dormiva e se lo collocò 
sul seno, mentre il suo figlio, che era morto, lo pose sul mio seno. 
Il mattino, nell’alzarmi per dare il latte al figlio mio, lo vidi morto. 
Ma avendo guardato con maggiore diligenza alla luce del giorno 
m’accorsi che non era quello che io avevo generato ». L’altra donna 
rispose: « Non è vero quanto tu dici, il figlio tuo è morto, il mio 
vive ». Al contrario l’altra diceva: « Tu menti, perché il mio figlio 
vive e il tuo è morto »; e così litigavano alla presenza del re. Allora 
il re disse: « Una dice: il mio figlio vive e il tuo è morto. L'altra 
risponde: No, ma è il figlio tuo che è morto, il mio vive », E il re 
continuò: « Portatemi una spada ». Quando ebbero portato la spada 
davanti al re, egli soggiunse: « Dividete il bambino vivo in due patti 
e datene una metà all’una e una metà all’altra ». La donna, madre 
del figlio vivo (siccome si sentì commuovere le viscere per amor del 
proprio figliuolo) disse al re: «Te ne scongiuro, o signore, dà a 
lei il bambino vivo e non volerlo uccidere ». Al contrario, l’altra 
diceva: «Non sia né mio né tuo, ma sia diviso ». Rispose allora il 
re e sentenziò: « Quella che ha detto ‘“ Date a costei il bambino vivo 
e non lo uccidete”, questa è la vera madre ». Tutto Israele seppe 
del giudizio pronunziato dal re e temette il re, vedendo che la sa- 
pienza di Dio era in lui per amministrare la giustizia. 


Il giudizio di Salomone è diventato proverbiale. Ma tale 
caso giuridico fa parte, in tutto il mondo, del patrimonio classico 
delle leggende tramandate. Nell’antica arte drammatica cinese il 
« cerchio di gesso », rielaborato e reso famoso da Klabund, tratta 
il problema delle madri rivali. Bertolt Brecht ha ripreso a sua 
volta il tema in I/ cerchio di gesso del Caucaso? del 1944-45, 
nel quale racconta la storia della povera serva Grusce Vachnadze e 
del giudice della povera gente Azdak. Non voglio qui analizzare la 
concezione brechtiana della giustizia di classe (« La giustizia va 
sempre amministrata con la massima serietà: è molto delicata »; 
«il giudice è sempre stato un furfante, quindi un furfante sia 
ora giudice »; «ed il diritto è una gatta nel sacco »). Quale 
sarà — e solo questo interessa in questa sede — il giudizio del 
giudice Azdak/Brecht nella controversia tra le madri? Azdak 
non è un saggio Salomone, né un re. Era lo scrivano del villaggio 
e s’improvvisa ora giudice del popolo, della rivoluzione. Brecht 
dà ampiamente prova delle sue qualità di giudice (« Come il pane 
spezzava la legge per nutrirne il popolo; sul relitto della legge 
li spingeva verso il porto; umili e poveri con mani vuote, final- 
mente potevano corrompere. Questi era Azdak. Settecentoventi 
giorni pesò con la sua bilancia alterata le querule domande, ed 
egli parlò da canaglia a canaglia. Il braccio della forca lo protegge 
e la sua legge nella coda ha il veleno »). 

Davanti a lui compaiono la moglie del governatore, che aveva 
abbandonato il figlio nel momento della rivoluzione per cercare 
la propria salvezza e che, ora che le acque si sono calmate, lo 
rivuole, e la serva Grusce che, fuggendo, aveva portato il bam- 
bino con sé (« Terribile è la tentazione della bontà! [...] Troppo 
a lungo guardò il tenero respiro, i pugnetti serrati. Finché sulla 
mattina, la tentazione la travolse, ed ella si alzò, si chinò, sospi- 
rando prese il bambino e se lo portò via »). Poi lo aveva esposto 
(« Ora ti sei bagnato di nuovo e sai che non ho panni per te. 
Michele, qui dobbiamo separarci »; « Perché mi sono liberata 
del piccolo fardello, sono lieta. Perché libera e sola sono triste. 
Mi sento derubata. Mi sento impoverita ») ed era tornata indietro 
a riprenderselo (« ai piedi del ghiacciaio Janga-Tau Grusce Vasdze 
decise di adottare il bambino ». « Ora, poiché nessuno ti vuole, 


1 Per la traduzione dei testi brechtiani si è tenuto conto dell’edizione 
italiana a cura di E. Castellani, Einaudi, Torino 1965, integrata da alcune 
modifiche. [N.d.T.] 


dovrò prenderti con me, e tu — giorno cupo in misera annata — 
di me dovrai contentarti »). Per amore del bambino ella aveva 
perfino contratto un matrimonio fittizio (« Perché la gente non 
chiacchieri »; « Michele, mi fai avere un monte di complicazioni. 
Ti sono venuta incontro come l’albero di pere al passerotto. Ecco 
quel che succede se un cristiano si china a raccogliere la crosta 
di pane perché niente vada perduto. Michele, sarebbe meglio se 
me ne fossi andata svelta nel secondo cortile, quella domenica 
di Pasqua. Ora ci vado io di mezzo »). La moglie del governa- 
tore fa ricercare il bambino e lo fa riportare dai soldati (« I sol- 
dati portano via il bambino, il bambino diletto, portano l’infelice 
in città, la città pericolosa. La donna che lo aveva partorito lo 
reclama in giudizio, la donna che lo aveva allevato si presenta in 
giudizio. Chi deciderà la questione, a chi sarà assegnato? Chi 
sarà il giudice? Un uomo giusto? o uno cattivo? La città ardeva. 
AI tribunale sedeva Azdak ». « Non ho buon cuore. Quante volte 
devo dirti che sono un uomo di pensiero? »). 

Quando l’aiutante della moglie del governatore presenta 
istanza al giudice (« Le è giunta notizia che il bambino è stato 
portato in montagna da una sua antica serva »), Azdak risponde 
laconicamente: « Sarà riportato, Altezza, ai vostri ordini! ». Al- 
lora l’aiutante: «Si dice che la persona in questione faccia 
passare il bambino per suo figlio ». Azdak, sempre più laconico: 
« Sarà decapitata, Altezza, ai vostri ordini! ». 

Il giorno del processo la moglie del governatore e i suoi avvo- 
cati corrompono il giudice (egli non consulta il codice, vi siede 
sopra: « Qualcosa per il mio deretano! ») e proferiscono l’accusa 
con parole commoventi (« I legami del sangue sono più forti di 
tutti gli altri legami. Si può strappare ad una madre il proprio 
figlio? Eccellentissima corte, essa lo ha concepito nella santa 
estasi dell'amore, lo ha portato nel suo grembo, lo ha nutrito 
col suo sangue, partorito con dolore. Eccellentissima corte, ab- 
biamo visto come anche la tigre selvaggia, se privata del suo 
piccolo, vaghi inquieta per i monti, consumandosi fino a diven- 
tare un’ombra. La natura stessa... »). La serva Grusce trova solo 
due brevi parole per rispondere all’interrogatorio (« Che cosa 
puoi rispondere tu, a tutto quello che sta dicendo e dirà l’avvo- 
cato? »): « È mio ». Ella non ha nulla per corrompere il giudice, 
lo insulta (« Non ho rispetto di te, non ne ho più che per un 
ladro o un bandito col coltello! Puoi fare quello che ti pare. 
Puoi portarmi via il bambino, siete cento contro una, ma ti dico 
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solo una cosa: per un mestiere come il tuo si dovrebbe scegliere 
soltanto fra gli strozzini e i ladri di bambini, per castigo, per 
costringerli a giudicare i loro simili, che è peggio di penzolare 
dalla forca »). 

Il giudice Azdak: «La corte ha ascoltato la vostra causa 
e non ha potuto stabilire chi sia la vera madre del bambino. 
Nella mia veste di giudice sono obbligato a trovare una madre 
per lui. Dovrò fare una prova. Sciauva, prendi un pezzo di gesso 
e disegna un cerchio sul pavimento. Ora metti il bambino nel 
centro. Mettetevi vicino al cerchio, voi due. Prendete il bambino 
per mano. La vera madre deve avere la forza di tirare il bambino 
fuori dal cerchio, verso di sé ». La moglie del governatore tira 
il bambino fuori dal cerchio. Grusce lo ha lasciato andare (il se- 
condo avvocato, prima del ‘duello’: « La mia mandante non 
può competere con la forza di questa persona, assuefatta ai lavori 
pesanti ». Il primo avvocato, dopo: « Che cosa dicevo? I legami 
del sangue! »). Il giudice fa ripetere la prova. Grusce lascia 
andare un’altra volta il bambino e si dispera: « L’ho allevato! 
Devo farlo a pezzi? Non posso ». 

Azdak: « In questo modo la corte ha stabilito qual è la vera 
madre ». A Grusce: « Prendi il tuo bambino e vattene) Ti con- 
siglio di non rimanere in città con lui [...]. Ofa mi toglierò 
questa toga di giudice: mi tiene troppo caldo, ormai. Non sono 
nato per fare l’eroe ». Il cantastorie: « E da quella sera Azdak 
scomparve e non fu mai più visto. Ma il popolo di Georgia non 
lo dimenticò e a lungo ricordò il tempo in cui Azdak era giudice 
come una breve età dell’oro, quasi un’era di giustizia. Ma voi 
che avete udito la storia del cerchio di gesso, meditate l’opinione 
di questi uomini antichi: Ogni cosa deve appartenere a chi le 
si conviene, i bambini ai cuori materni, perché prosperino, i carri 
al buon guidatore, perché siano ben guidati, la valle a chi la 
irriga, perché dia frutti ». 

Ho scelto queste due storie perché difficilmente potrebbe tro- 
varsi un’introduzione più affascinante al diritto. I giudizi di 
Salomone e di Azdak simboleggiano l’ampiezza della concezione 
giuridica e sono, allo stesso tempo, simbolo di metri di valuta- 
zione errati. Infatti, entrambi i giudici — sia Salomone che 
Azdak — hanno pronunciato un giudizio ingiusto e dovrebbero 
essere portati a loro volta davanti al giudice. 

Salomone è un potente re, un giudice con un’autorità carisma- 
tica, riconosciuto e venerato incondizionatamente dal popolo, in 
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tutte le sue decisioni (« perché videro che in lui v’era la sapienza 
di Dio che pronunciava il giudizio... »). 

Azdak è un ubriacone, un giudice che ha solo difetti, che è 
insultato da tutti per le sue sentenze; eppure riesce a far nascere 
una scintilla di giustizia, quella scintilla brechtiana di una spe- 
ranza, mai soddisfatta, in un diritto anche per i miseri, gli 
sfruttati, gli umiliati (« Nel sistema che hanno fatto, l'umanità è 
una eccezione »). Il mondo di Salomone è un mondo salvato, quello 
di Azdak è senza salvezza. Il giudizio di Salomone è preciso 
(« Questa è sua madre »), quello di Azdak impreciso (« In questo 
modo [?] la corte ha stabilito qual è la vera [?] madre »). Il 
procedimento di Salomone, apparentemente razionale, è fonda- 
mentalmente irrazionale, perché speculativamente orientato verso 
un determinato concetto di ‘madre’. Il procedimento, apparen- 
temente irrazionale, di Azdak è fondamentalmente razionale, 
perché orientato coscientemente verso la giustizia di classe. II 
conto della speculazione psicologica di Salomone torna perché, 
per ottenere un dato risultato, le donne vengono stilizzate come 
due madri astratte: una madre buona che preferisce perdere il 
figlio anziché sacrificarlo e una cattiva (« perché lo ha schiacciato 
nel sonno »), che preferisce due figli morti a uno vivo vicino a sé 
o alla madre. Bene e male, giustizia e ingiustizia sono tanti 
concetti che stravolgono aprioristicamente la fattispecie. Il risul- 
tato che si vuole ottenere, sotto forma di decisione, o che si 
vuol presentare come « bene » o « giusto », viene immesso già 
nelle premesse che poi sono introdotte nella fattispecie. Quel 
che non va d’accordo con queste premesse non viene preso in 
considerazione. L’eventualità che vi sia una madre senza cuore 
la quale preferisca perdere, torturare, magari fare a pezzi, il 
proprio figlio, mentre quella che non è la madre ami il bambino 
estraneo come se fosse suo figlio appena perduto, e preferisca 
perciò perderlo piuttosto che farlo fare a pezzi, viene esclusa a 
priori dalla fattispecie. 

Lo stesso succede — anche se in termini opposti — con 
Azdak. La madre, appunto la moglie del governatore, si salva 
senza pensare al proprio figlio. In una scena chiave, durante il 
processo, uno degli avvocati si tradisce, tradendo così anche lei: 
« È inaudito il trattamento che si riserva a questa donna. Le si 
proibisce l’ingresso nel palazzo di suo marito. Le si bloccano le 
rendite dei suoi possedimenti: le si dice freddamente che sono 
vincolate agli eredi, e senza il bambino non può far nulla, nem- 
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meno pagare i suoi avvocati! ». L’altro avvocato, disperato per 
questo incontrollato tradimento del movente, aggiunge subito: 
« Naturalmente è esatto dire che l’esito del processo deciderà 
anche se la nostra nobile cliente avrà diritto di disporre delle 
grandi proprietà Abasvili. Ma dico 4rche, perché in primo piano 
vi è la tragedia umana di una madre, come Natella Abasvili ha 
ben spiegato nella sua straziante deposizione. Anche se Michele 
Abasvili non fosse l’erede delle proprietà, sarebbe pur sempre il 
figlio adorato della mia cliente ». La madre non vuole quindi 
il figlio, ma il patrimonio del figlio. Perciò non è una « vera » 
madre. Grusce non vuole i soldi (il giudice confisca tutti i beni 
per dedicarli a un fine pubblico), ma il ragazzo (« Io l’ho allevato 
ed egli mi conosce »). In realtà però essa non lo vuole neanche 
per sé, ma per la classe proletaria. Durante il dibattito il giudice 
Azdak si china verso di lei (con una certa cortesia): « Ho notato 
che ce l'hai con la giustizia. Non credo che sia il tuo bambino, 
ma se fosse tuo, donna, non vorresti che fosse ricco? Non 
avresti che a dire che non è tuo. E avrebbe immediatamente un 
palazzo, molti cavalli nella stalla e molti mendicanti sui gradini 
della porta e molti soldati al suo servizio e molti postulanti 
nel cortile, non è vero? Cos'hai da rispondere? Non vuoi che sia 
ricco? », Il cantastorie risponde: « Udite ciò che l’irata fanciulla 
pensava, non diceva, se calzasse scarpette d’oro fino, crudele 
sarebbe ahimè, calpesterebbe il fratello e riderebbe di me. 
Troppo pesa portare un cuor di pietra notte e giorno nel petto, 
troppa fatica costa essere potente ed abietto. Della fame avrà 
paura un giorno, non del fratello affamato. Forse il buio gli farà 
paura, non la luce del creato ». Ma Grusce tace. Azdak: « Credo 
di capirti, donna ». 

Se il senso umanitario e di giustizia sono un cliché nel giu- 
dizio di Salomone, in quello di Azdak sono un politicum. 

Non vorrei sminuire, con le mie critiche alle motivazioni delle 
decisioni dei giudici, il contenuto poetico delle due storie. Ma 
è evidente che un giudice il quale predispone, ovviamente senza 
volerlo sul serio, un infanticidio, anche se solo come shock e 
test psicologico, trascurando tutte le altre possibilità, certo meno 
spettacolari, di addurre le prove, non è un giudice che meriti 
questo titolo. Ed è altrettanto evidente che un giudice come 
Azdak, il quale afferma: « Nella mia veste di giudice sono obbli- 
gato a trovare una madre per il bambino », si rende colpevole 
della più grave presunzione di cui un giudice possa rendersi col- 
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pevole nell’esercizio del proprio ufficio. Ma lasciamo perdere. 
I due processi e i giudizi devono servirci da simboli. Essi indicano 
innanzitutto il mutamento e la strada percorsa dal diritto dai 
tempi di Salomone. Quella fede nella saggezza di Dio, incarnata 
in un uomo chiamato a giudicare, è morta. Per molti è morto 
anche quel Dio (F. Nietzsche), per alcuni Dio è « altro » (Ro- 
binson), Dio non è, « accade » (H. Braun). Esamineremo in un 
secondo momento il rapporto tra religione e teologia da un lato, 
e diritto e giurisprudenza dall’altro. « Oggi che per natura 
umana si deve intendere l’insieme di tutti i rapporti umani » 
(B. Brecht con richiamo a K. Marx), che tutti i vincoli e gli 
ordinamenti tradizionali sono frantumati e la nostra sorte è la 
« lonely crowd » — una folla non solo solitaria, ma anche spa- 
ventata — con speranze distrutte, ideali traditi, autorità perdute, 
dobbiamo parlare in modo nuovo e diverso anche del diritto, 
della legge, della giustizia, in modo più radicale, più sincero, ma 
anche più cauto e umile, di quanto i giuristi e i non giuristi vor- 
rebbero ammettere. Non ci serve la saggezza psicologico-specu- 
lativa di Salomone, né quella dialettico-politica di Azdak. 

Le decisioni di Salomone e Azdak simboleggiano anche le 
principali malattie ereditarie e i peccati mortali del diritto e 
dei suoi amministratori: questi peccati, che non potremo mai 
mettere abbastanza all’indice, troppo spesso vengono proiettati 
in una luce abbagliante da sublimazioni etiche e patetiche. Mi 
riferisco a quell’arte, piena di trucchi, che consiste nel manipolare 
le fattispecie giuridiche in modo tale che, queste, quasi da sé, 
producono le conseguenze giuridiche desiderate. A un esame 
più attento la storia del giusnaturalismo si rivela una catena di 
simili ribaltamenti del mezzo rispetto allo scopo. Il risultato 
giuridico desiderato viene ‘avviluppato ’, secondo premesse reali 
o normative predeterminate, in una data fattispecie giuridica, 
per essere poi ‘ tisviluppato’ da essa. È così che fino ai nostti 
giorni l'umanità ha oscillato tra ordine e libertà, idealità e realtà, 
intellettualizzazioni e volontarizzazioni del diritto, e questo sem- 
pre in nome della giustizia divina o terrena, del diritto naturale, 
dell’essenza delle cose, delle leggi proprie delle cose, della natura 
della cosa, senza che, in numerosi casi, vi fosse traccia di una 
reale motivazione. « Con le parole ‘ordine’ e ‘libertà’ il ge- 
nere umano sarà sempre trascinato dal dispotismo all’anarchia 
e dall’anarchia al dispotismo » (Rivarol, 1753-1805). Nulla come 
il diritto è adatto ad offrire, con formule vuote ma magiche, 
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spesso perfino imponenti, con mere tautologie (in breve: con 
vuote chiacchiere), seducenti pseudo-motivazioni, che vanno dal- 
l’ingenuità di quella miseria che deriva dalla povertà spirituale 
fino alle gesta di un barone di Miinchausen, che tira se stesso 
per i capelli dalla palude. Una volta smascherati, tali pseudo- 
giudizi suonano così: questo o quello è vietato, perché è vie- 
tato; Tizio è indegno di fiducia, perché desta l’impressione di 
essere indegno di fiducia; il matrimonio è indissolubile, perché 
è indissolubile; il finanziamento dei partiti è inammissibile, per- 
ché è inammissibile. Ovviamente nessuna sentenza si espone così 
nuda e cruda alle critiche. Parleremo ancora diffusamente degli 
artifici dietro i quali si nasconde la giurisprudenza. 

Salomone e Azdak avevano a che fare con una fattispecie 
di questo tipo. Fino a che punto vengano svergognati tutta la 
saggezza di un Salomone e tutto il senso umanitario di un Azdak, 
non appena si tratta di giudicare dei fatti non « manipolabili » 
della vita di tutti i giorni, lo dimostra nella nostra epoca la 
« guerra di sette anni » tra due madri per il « possesso » di An- 
gelica Kurtz. Non c’è da meravigliarsi se in questa controversia 
ci si sia spesso richiamati a Salomone e ad Azdak. Sulla stampa 
seria — non parlo del ruolo di una «Bild Zeitung», perché 
richiederebbe un corso di lezioni a parte — figuravano alla fine 
del processo titoli come Una decisione salomonica (benché non 
fosse stata presa in realtà alcuna decisione), oppure Ragion di 
Stato nel cerchio di gesso (benché nessun giudice avesse tracciato 
il cerchio e nessuno Stato, come parte in causa, avesse firato 
direttamente la bambina). 

Il caso Angelika Kurtz getta luce sugli intrecci dell’esistenza 
del singolo individuo e su tutta la gamma delle contraddizioni 
e dei contrasti irrimediabili tra gli interessi di un uomo e quelli 
del suo prossimo, senza parlare di quelli sociali e politici. Nella 
realtà, appunto, non v'è una madre buona contrapposta a quella 
cattiva, né una moglie del governatore a una Grusce. Perciò la 
decisione risulta fatalmente più sobria, completamente priva di 
poesia, ovviamente anche più arbitraria, e in ogni caso più di- 
scutibile e meno convincente. Tuttavia, per male che vada, la 
giustizia divina non è toccata, i diritti eterni restano inviolati, 
mentre si dà troppo spesso scacco matto alla legge vigente. Si 
parla molto dei diritti dell’uomo, troppo perché sotto di essi 
possa ancora nascondersi la politica nuda e cruda. Questo è il 
livello del diritto di tutti i giorni. È a questo livello che esso 
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deve dare buona prova di sé, non nei breviari, né nelle prediche 
domenicali, negli ‘ismi’ filosofici o nelle torri d'avorio siste- 
matiche. 

Se dobbiamo realizzare il diritto sulla terra, e non nelle 
stelle, e se falliamo migliaia di volte davanti a questo compito 
e ci rifugiamo perciò in sogni di un diritto giusto o in atti di 
violenza, la colpa è in buona parte della permanente crisi del 
diritto. Vi ritornerò sopra. Nel contesto della nostra introdu- 
zione su Salomone e Azdak, il caso di Angelika Kurtz merite- 
rebbe di essere approfondito. Molti malintesi e molte critiche 
alle decisioni dei tribunali dipendono dal semplice fatto che 
il mondo giuridico e giudiziario è un mondo sconosciuto. Questo 
mondo è basato sulla divisione del lavoro proprio come il mondo 
della medicina, dell’ingegneria, del commercio. Non vado dal 
chirurgo se soffro di anemia. E non cerco la stoffa per le mie 
camicie in una banca. Non vi annoierei con queste banalità se 
non si facessero costantemente simili confusioni a proposito del 
mondo del diritto. I diversi compiti del giudice tutelare, del giu- 
dice di cognizione, del giudice dell’esecuzione o della Corte di 
cassazione — per rimanere sempre nell’ambito del caso Kurtz — 
sono facili da capire, ma in generale privi di interesse per il cri- 
tico. Nota bene, non dico che le decisioni di tutti questi tribunali 
non possano essere sbagliate, fatte male, « ingiuste ». Infatti in 
tal caso meritano di essere impugnate. Ma la critica non deve 
mettere la giustizia ciecamente all’indice, solo perché un deter- 
minato risultato non le piace o non va d’accordo con le proprie 
tendenze e intenzioni. 

Angelika Kurtz è nata a Berlino-Ovest nel 1956 come figlia 
illegittima. La madre nubile non è ricca, né conduce, a quanto 
pare, una vita « ordinata ed esemplare », checché ciò significhi. 
Fin dal 1957 Angelika vive con i genitori del padre naturale, 
il quale non s’interessa della bambina. Secondo il codice civile 
($ 1589 cap. II, BGB) un figlio illegittimo e suo padre non 
sono parenti, Il padre viene chiamato « genitore » [Erzeuger] 
dalla legge e dai giuristi. Questa è senz’altro una concezione 
molto superata, ma di per sé non pericolosa. Conseguentemente 
neanche i nonni paterni sono « nonni », ma, nella migliore delle 
ipotesi, genitori adottivi. Del resto il « nonno » della piccola 
Angelika è morto nel 1962. Nel 1959 la madre di Angelika si 
trasferisce nella DDR, insieme ad un uomo del quale si occu- 
pano le autorità giudiziarie penali. Ella sposa quest'uomo (che non 
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è il padre della figlia) « oltre cortina ». Rimane oscuro se questo 
matrimonio, contratto a Zittau, sia « regolare ». In ogni caso 
già nel 1959 la madre vuole portare la figlia a Zittau. Secondo 
il diritto che regola lo status dei figli illegittimi nella Repubblica 
Federale — una nuova legge di riforma è attualmente in discus- 
sione, mentre nella DDR il codice civile è stato già modificato 
su questo punto — un figlio naturale occupa, rispetto alla madre, 
lo stesso posto del figlio legittimo ($ 1705 BGB). Tuttavia la ma- 
dre non ha automaticamente la piena patria potestà che spetta ai 
genitori legittimi. Questa disposizione costituisce uno dei punti 
più controversi della riforma. Tuttavia il giudice tutelare può 
attribuire la piena patria potestà alla madre naturale ($ 1707, 
secondo comma); ciò avviene a volte, ma non è la regola. Di 
norma la patria potestà viene attribuita a un tutore. Secondo 
la legge sull’assistenza ai minori (nell’attuale versione del 1961), 
fin dalla nascita di un figlio illegittimo ne viene affidata la tutela 
all’apposito ufficio del luogo di nascita (questa istituzione esiste 
in Germania fin dal 1922, in seguito al fallimento del sistema 
dei tutori privati). Da questa patria potestà per la madre deriva 
il diritto — a sua volta limitato — e il dovere ($ 1707 primo 
comma) di provvedere alla persoza del figlio illegittimo. Questo 


termine — non scandalizzatevi, a questo e in tanti altri punti, 
del linguaggio antiquato, affettato, poco realistico, in breve, giu- 
ridico — si riferisce alla differenza tra « cura del patrimonio e 


cura della persona ». In quest’ultima rientrano soprattutto il so- 
stentamento e l’educazione, nonché la scelta del domicilio. 

Così, nel caso di Angelika Kurtz, all’ufficio di assistenza per 
i minori spettava la tutela, alla madre la cura della persona, e 
quindi anche il diritto di scegliere il domicilio della figlia, ossia 
di portarla con sé a Zittau. Ora, se già nei casi « normali» le 
competenze della madre naturale e dell’ufficio di assistenza per 
i minori sfuggono non di rado a un coordinamento armonioso — 
e questo è un problema fondamentale del diritto che regola lo 
status degli illegittimi e della sua riforma — ciò avviene a mag- 
gior ragione quando la madre vive nella DDR. Infatti a questo 
punto il caso diviene politico. 

L’ufficio di assistenza per i minoti accusa la madre di agire 
su incitamento delle autorità della DDR: si abuserebbe del 
«caso » per motivi politici, per impiegarlo come arma nella 
guerra fredda intorno ad altri 2.000 ragazzi i cui genitori, che 
vivono in Occidente, cercano invano da lungo tempo di far va- 
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lere i loro diritti nei confronti delle autorità della Germania 
orientale. La madre di Angelika Kurtz, di Zittau, viene difesa 
a Berlino-Ovest dal noto avvocato Kaul. È in questo contesto 
che va considerata tutta la serie delle relative decisioni dei tri- 
bunali. 

L’ufficio di assistenza per i minori aveva scelto già nel 1959 
l’unica via possibile per impedire alla madre di portare Ange- 
lika nella DDR: la richiesta di toglierle il diritto alla scelta del 
luogo di soggiorno. Secondo la legge, la cura della persona del 
figlio può essere sottratta completamente o in parte alla madre. 
Il presupposto è il seguente ($ 1666 primo cpv. BGB): « Se 
il benessere psichico o fisico del figlio è messo in pericolo dal 
fatto che il padre o la madre abusino del diritto di cura della 
sua persona, trascurino il figlio o si rendano colpevoli di un 
comportamento disonesto o immorale, il giudice tutelare deve 
prendere i provvedimenti necessari per eliminare tale pericolo ». 
Il giudice tutelare, che è costituito presso una sezione della pre- 
tura di Berlino, decide — nel 1959 provvisoriamente e nel 1962 
definitivamente — di sottrarre alla madre lo specifico diritto di 
determinare il luogo di soggiorno di Angelika. La motivazione: 
abuso del diritto di cura della persona; inoltre l’ufficio di tutela 
non potrebbe adempiere il suo dovere nella DDR. Qualunque 
atteggiamento si voglia assumere di fronte a questa motivazione, 
una decisione soddisfacente per tutti è assolutamente impensa- 
bile. La bambina si sente a suo agio con la nonna e non la 
vuole lasciare. Ma il diritto della madre « prevale », purché sia 
una « madre » « vera » (o comunque si voglia definire la fatti- 
specie giuridica che consente di separare anche le madri naturali 
dai loro figli, nell’ipotesi in cui questi rischiano di perdersi « mo- 
ralmente e fisicamente »). Ecco, in questo caso, una trappola poli- 
tica. Notmalmente l’utilizzazione della clausola del « benessere 
del figlio » presuppone un apparato burocratico uniforme in un 
ordinamento sociale considerato omogeneo. Quando un ufficio 
di assistenza o un giudice tutelare indagano e decidano ad Am- 
burgo o a Monaco, possono esser sempre accertati i presupposti 
della decisione, giacché il rapporto madre-figlio consente in que- 
sto contesto valutazioni abbastanza uniformi e convincenti sul 
benessere di quest’ultimo. Tale presupposto fondamentale del 
buon funzionamento di un ordinamento giuridico non esiste però 
nel rapporto Germania Ovest-Germania Est. L'ufficio di assi- 
stenza per i minori di Berlino-Ovest non ha nulla da indagare 
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a Zittau; cedere la tutela alle autorità competenti dell’altra città 
(regolamentazione da noi abituale) significa cederla ad un’altra 
società. Questo non è di certo un criterio valido per negare alle 
madri i propti figli, neanche se esse stesse si fossero negate in 
precedenza per molti anni a loro. Il punto centrale della deci- 
sione del giudice tutelare ha quindi univocamente, anche se non 
viene apertamente ammesso, un carattere politico: in mancanza 
della possibilità di una conoscenza soddisfacente della situazione 
che permetta di determinare il benessere dei minori a Zittau, la 
bambina resterà in Occidente. Nessuno dovrebbe permettersi di 
offuscare il nucleo politico della questione e le sue enormi im- 
plicazioni. Il rapporto tra Repubblica federale e DDR è molto 
più ricco di simili oscurità di quanto la maggior parte di noi 
non voglia ammettere. 

Nei principi dello Stato di diritto rientra il controllo delle 
decisioni dei tribunali da parte di istanze superiori, in questo 
caso dunque da parte del Tribunale regionale e della Corte d’ap- 
pello di Berlino (quest’ultima viene chiamata, per ragioni di tra- 
dizione storica, Kamzzergericht). Il Tribunale regionale di Ber- 
lino-Ovest riforma nel 1962 la decisione del giudice tutelare. 
La motivazione: in mancanza della prova che il benessere del 
figlio venga messo in pericolo dalla madre, questi deve stare 
— in caso di dubbio — con la madre. 

Questa sentenza colpisce senz’altro nel segno, purché le sue 
condizioni funzionali siano realizzate, cioè vi sia possibilità di 
addurre effettivamente la relativa prova. Nel rapporto Ovest-Est 
non si tratta in fondo di addurre prove, perché si procede su 
binari diversi seguendo i quali si cozza letteralmente contro un 
muro. La decisione del Tribunale regionale non è quindi un 
mero politicum, ma un humanum — ovviamente non apolitico. 
Ma come la decisione politica del giudice tutelare non ha 
tenuto affatto conto della madre e dei suoi diritti, così proba- 
bilmente la decisione « umanitaria » del Tribunale regionale non 
ha tenuto conto della figlia e dei « suoi » diritti. Questi suoi 
diritti non sono, come aveva affermato la critica indignata in un 
concerto di cacofonie politiche, diritti futuri, come ad esempio 
quello di poter vivere un giorno nell’Occidente libero anziché 
nell’Oriente non-libero. Infatti un figlio non nasce per la Ger- 
mania Occidentale né per la Germania Orientale, ma come essere 
umano figlio di esseri umani, con il diritto di poter decidere libera- 
mente — da adulto — l’ambiente politico in cui vivere. Il fatto 
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che quest’ultima condizione non sia realizzata nella DDR non 
ci deve indurre a precludere ad adulti o ragazzi l’accesso a questo 
paese, a sottrarre loro quindi la libertà, per amore della libertà. 
I suddetti diritti del figlio sono piuttosto i suoi attugli diritti 
al suo benessere come figlio. La decisione del Tribunale regio- 
nale di Berlino-Ovest viene confermata, nel 1963, dalla Corte 
d’appello. Così si è giuridicamente e validamente stabilito — in- 
fatti proprio uno Stato di diritto non può e non dovrebbe offrire 
più di tre istanze — che alla madre spetta il diritto alla deter- 
minazione della residenza. 

A questo punto Angelika Kurtz avrebbe dovuto partire per 
Zittau. Tuttavia è tipico del complesso mondo del diritto, basato 
sulla divisione del lavoro, che quasi nessuna decisione possa 
essere automaticamente realizzata, né tanto meno resa esecutiva 
dallo stesso giudice. Qui la competenza spetta ai giudici del- 
l’esecuzione, a loro volta organizzati secondo una complessa ge- 
rarchia che va dal tribunale fino all’aiutante dell’ufficiale giudi- 
ziario; essi devono rispettare l’ifer processuale e sono quindi 
soggetti a molteplici controlli. In questi procedimenti esecutivi 
viene controllata esclusivamente la tecnica dell’esecuzione. Come 
potrebbe un ufficiale giudiziario — anche in un semplice pigno- 
ramento — giudicare se il debitore sia effettivamente tale? È 
logico che tutti i procedimenti esecutivi siano preceduti da fasi 
della lite che risolvono la controversia. 

Nel diritto tedesco, l'esecuzione delle decisioni dei giudici 
tutelari è, nella maggior parte dei casi, facilitata. Ad esempio, 
il ricovero coattivo in un istituto di rieducazione viene affidato 
ad esperti assistenti sociali e alle autorità preposte all’assistenza 
dei minori; l’ufficiale giudiziario non è competente per questo 
tipo di interventi. 

L’esecuzione su « persone » — sit venia verbo — è appunto 
cosa molto diversa dall’esecuzione patrimoniale che spetta a un 
ufficiale giudiziario. Nel nostro caso, tale regolamento significa 
che Angelika Kurtz avrebbe dovuto essere accompagnata al con- 
fine dai collaboratori dell’ufficio di assistenza per i minori. Ma 
purtroppo il codice civile, che in proposito è senz’altro antiquato 
e bisognoso di riforme, regola questo procedimento in modo di- 
verso, e cioè secondo le modalità dell’esecuzione patrimoniale. 
Qui si delinea una caratteristica fondamentale del codice: il 
diritto patrimoniale come sede degli interessi centrali della 
società civile e la concezione di fondo del diritto (0 comunque 
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del diritto privato) come diritto patrimoniale. Infatti, secondo 
il $ 1632 primo comma BGB, la cura della persona del figlio 
comprende il diritto di esigerne la consegna da chiunque lo tenga 
illegalmente presso di sé (mentre, secondo il secondo comma 
dello stesso $ 1632, quando un genitore esige dall’altro la con- 
segna del figlio, la decisione spetta al giudice tutelare — e in 
tal caso l’esecuzione si svolge senza l’intervento dell’ufficiale giu- 
diziario). Ma poiché le autorità addette all’esecuzione non pos- 
sono, e gli uffici tutelari non debbono, controllare la fondatezza 
della decisione (questi ultimi accertano soltanto il benessere del 
figlio e a chi spetta il diritto di cura sul minore, e quindi non 
esaminano i motivi per cui, dopo il processo e malgrado la 
decisione, i genitori adottivi e l’ufficio di assistenza per i minori 
si rifiutano di consegnare il bambino), ci imbattiamo in una 
terza fase giudiziaria, che è generalmente quella più importante: 
la giurisdizione contenziosa. Giurisdizione contenziosa vuol dire 
esposizione della controversia tra le parti davanti al giudice, dal 
Tribunale regionale in su, e sempre con l’assistenza obbligatoria 
di avvocati. Il giudice, oppure i giudici — a seconda delle 
istanze — ascoltano entrambe le parti, controllano le prove e 
applicano le norme giuridiche ai fatti incontestati o controversi, 
ma comunque provati. Il loro compito principale è perciò quello 
di leggere e ascoltare l’esposizione dei fatti, di valutare le prove 
addotte e di scegliere le norme giuridiche adeguate (da wmibi 
facta dabo tibi ius). Essi non esaminano invece spontaneamente 
(« di ufficio ») tutta la materia controversa per accertare la 
« verità », come avviene, ad esempio, nel processo penale. In 
altri termini: nel contenzioso civile le parti si battono con 
attacchi, difese, contrattacchi etc. davanti ai giudici, senza che 
questi contribuiscano a chiarire la fattispecie; i giudici possono 
tener conto, nelle loro decisioni, solo di ciò che le parti espon- 
gono, e possono concedere solo ciò che le parti chiedono. Nel 
processo penale, al contrario, il giudice, dopo il lavoro prelimi- 
nare delle autorità preposte alle indagini (ad esempio la polizia 
e la procura), esamina a sua volta tutto il caso e controlla se 
esso giustifichi o meno una condanna (in caso di dubbio, asso- 
luzione, in dubio pro reo). In sostanza è questa la differenza 
fondamentale, nel diritto tedesco, tra diritto pubblico e privato: 
il rapporto tra il singolo individuo e la comunità = diritto pub- 
blico (per esempio, diritto penale, diritto tributario), rapporto 
tra singoli individui = diritto privato (per esempio, diritto ci- 
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vile, diritto commerciale). Tale differenza crea un chiaro sistema 
di coordinate. Come vedremo in seguito, nel diritto moderno, 
escludendo forse la giurisdizione, essa è quasi completamente 
distrutta. 

V’è poi nel diritto privato un settore che si suol chiamare 
giurisdizione volontaria (a differenza di quella « contenziosa ») 
— termine che del resto ha un significato solo per chi conosce 
a fondo l’origine di questa giurisdizione nel diritto romano —, 
che tratta determinate questioni di famiglia, di eredità, di regi- 
stro. Anche in questo settore vige il principio inquisitorio, non 
quello dispositivo (che affida alle parti la conduzione del processo). 
Nelle cause di tutela, ad esempio, sarà il giudice ix prima persona 
ad esaminare cosa giovi al minore senza limitarsi a decidere, 
dopo aver ascoltato le parti in causa, quale di esse sia riuscita a 
provare le proprie affermazioni e chieda conseguentemente a 
ragione i provvedimenti giuridici cui aspira. 

Ritorniamo al processo Kurtz. Poiché la nonna e l’ufficio di 
assistenza per i minori negano la figlia alla madre, questa deve 
ora chiedere la consegna della figlia, secondo il $ 1632 primo 
comma BGB, davanti al Tribunale regionale di Berlino-Ovest 
(questa volta in sede di giurisdizione contenziosa) che ne ha la 
competenza esclusiva (secondo una complessa norma sulle com- 
petenze per materia e territorio). În questo processo non si può 
e non si deve discutere nuovamente del benessere della bambina. 
Infatti ciò è già avvenuto in tre istanze in modo esauriente ed è 
quindi « passato in giudicato ». Ora si tratta esclusivamente di 
esaminare — cosa che molti critici trascurano volutamente o per 
ignoranza — se i convenuti (la nonna e l’ufficio di assistenza per 
i minori) abbiano il diritto di negare la figlia alla madre, alla 
quale era stato appunto aggiudicato il pieno diritto di cura. 
Conseguentemente il Tribunale regionale — come ogni altro 
tribunale della giurisdizione contenziosa — può decidere la que- 
stione solo rispondendo un sì o un no alla richiesta della « madre 
della DDR ». Inutile dirlo, non è possibile individuare una 
ragione per negare la figlia alla madre, a meno che non si voglia 
ricorrere al pathos politico (futura perdita della libertà!). Così il 
Tribunale regionale di Berlino-Ovest decide nel 1964 che l’attrice 
chiede giustamente la figlia, poiché ha il diritto (stabilito in 
precedenza in tre istanze) di determinarne la residenza. Il ricorso 
della convenuta viene rigettato per motivi analoghi dalla Corte 
d’appello. Questo tribunale non ammette una revisione della 
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Corte federale di cassazione (BGH). Ciò è possibile secondo il 
$ 546 ZPO, a patto che la Corte d’appello non devii dalla rela- 
tiva giurisprudenza del BGH e non attribuisca un'importanza 
fondamentale al caso, il che non ricorre in questa ipotesi, dal 
momento che si tratta del $ 1632 BGB. Perciò il rigetto del 
ricorso da parte del Kamzzergericht è assolutamente corretto; 
infatti il BGH decide solo delle questioni di diritto, senza pro- 
cedere all’accertamento dei fatti. Ciò nonostante la nonna e la 
città di Berlino (ufficio di assistenza per i minori) chiedono la 
revisione del processo (e nello stesso tempo presentano istanza 
contro la mancata ammissione del ricorso). Il BGH rigetta 
entrambe le istanze nel luglio del 1965. In seguito gli attori 
presentano ricorso alla Corte costituzionale federale, sostenendo 
l’incostituzionalità del $ 546 ZPO perché tale norma non ammette 
il ricorso per tutti i casi. 

La corte costituzionale federale rigetta nel dicembre del 
1965 tale ricorso come palesemente infondato (senza chiarire se 
i cosiddetti « ricorsi da Berlino » siano leciti). Nota bene: la 
Corte di cassazione e la Corte costituzionale non si sono occupate 
di Angelika Kurtz, ma esclusivamente — e del resto non gli 
rimaneva altro da fare — del problema giuridico isolato circa la 
costituzionalità del $ 546 ZPO, cioè di una questione giuridico- 
politica e giuridico-tecnica della disciplina della revisione, che ri- 
comprende comunque una serie di problemi irrisolti anche a causa 
del quasi inevitabile sovraccarico della nostra Corte di cassazione. 
Eppure nel 1965 la stampa ha protestato violentemente: il BGH 
e la Corte costituzionale avrebbero violato i diritti dell’uomo e 
sarebbero complici della deportazione di bambini, etc. Purtroppo 
anche uomini politici di altissimo rango hanno partecipato a 
questo gioco. Comunque ora il caso viene completamente poli- 
ticizzato. Intervengono i ministeri regionali e federali della 
Giustizia. La nonna e l’ufficio di assistenza per i minori ricorrono 
alla commissione per i diritti dell’uomo del Consiglio d’Europa 
a Strasburgo, il quale non deliba e comunque non decide il 
caso. La madre di Angelika Kurtz finisce per adottare la propria 
figlia nella DDR (poiché la madre naturale, diversamente dalla 
madre adottiva, non ha tutti i diritti, è prevista una simile 
adozione). Più tardi, all’atto dell’adozione s’incomincia a solle- 
vare un problema che prima non si era considerato — © che si 
era comunque trascurato. I « nostri » tribunali devono applicare 
il diritto della Repubblica federale o quello della DDR? (Secondo 
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quest’ultimo, la madre aveva ora a maggior ragione diritto ad 
avere la figlia.) I nostri tribunali devono riconoscere l’adozione 
avvenuta nella DDR? Si preferisce eludere ogni risposta. La 
nonna e l’ufficio di assistenza per i minori non si rassegnano. 
Ulteriori tentativi di ottenere una decisione diversa dal giudice 
tutelare falliscono. In compenso il giudice dell’esecuzione (pre 
tura di Berlino-Ovest) sospende per due volte di seguito l’ese- 
cuzione forzata della sentenza, perché sarebbe una « giustizia 
fatta a tavolino » e « contraria ai diritti dell’uomo ». Con simili 
formulazioni il giudice dell’esecuzione supera senz’altro la sua 
competenza, a ragione limitata. E giustamente riceve una cen- 
sura in un processo disciplinare. 

Il caso viene sempre più ingrossato dalla stampa, che lo 
sfrutta politicamente in tutti i sensi possibili e immaginabili. 
Sapete anche qual è il suo « felice esito ». Alla fine del gennaio 
1967 Angelika Kurtz va a passare, secondo gli accordi, due 
« settimane di prova » dalla madre. La madre concede alla bam- 
bina di «decidere da sola». Dopo due settimane Angelika si 
decide contro la madre e per la nonna e ritorna a Berlino-Ovest. 
Una decisione «felice? » Una decisione da Salomone o da 
Azdak? Quindici giorni decidono una guerra di sette anni? 

Lasciamo da parte le complesse questioni giuridiche, che, 
purtroppo, nei processi non hanno giocato alcun ruolo, proba- 
bilmente perché nessuno le aveva allora veramente esposte o 
considerate: cioè, se nel rapporto tra la Repubblica Federale e 
la Repubblica Democratica esista una sorta di età maggiore per 
quanto attiene ai diritti fondamentali anche per fanciulli, o 
comunque per minori, un «diritto a una vita futura nel libero 
Occidente », e quindi, se necessario, lontano dai genitori e dalla 
famiglia. Qualcuno vorrebbe perfino tracciare un parallelo tra 
la maggiore età religiosa (dal quattordicesimo anno di vita com- 
piuto, mentre già dal dodicesimo anno di vita in poi una edu- 
cazione religiosa diversa da quella fino allora seguita non do- 
vrebbe essere consentita contro la volontà del bambino) e la 
libertà di fede, di coscienza e di confessione prevista nell’art. 4 
della Legge fondamentale. Eppure, quale differenza enorme esiste 
tra la separazione tra Chiesa e Stato, alla quale si riferisce la 
legge sull’educazione religiosa dei figli, e la divisione della Ger- 
mania in Ovest ed Est. Chi si sentirebbe di risolvere come un 
problema giuridico la questione costituzionale della maggiore età 
di un ragazzo rispetto ai diritti fondamentali? 
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Con il figlio senza nome della sentenza di Salomone, col 
Michele Abasvili di Bertolt Brecht e con l’Angelika Kurtz della 
Berlino dei nostri tempi ho voluto solo alzare un po’ il sipario, 
in questo capitolo iniziale, per dare una prima occhiata al 
mondo del diritto. I casi citati dimostrano quel che il 
diritto può e quello che non può fare. Il diritto può dare dei 
contributi poco poetici, umili, sinceri, spesso inutili, pieni di 
lacrime, ma, in fin dei conti, sempre difettosi e appesantiti dalla 
vita terrena, pet realizzare un ordinamento’ pacifico, utilizzabile, 
mirante alla « giustizia » e alla « ragione » per chiunque e per 
il tempo presente, ma non dovrebbe essere coinvolto nel sacri- 
ficio di uomini che vivono nel presente per amore di un futuro 
quasi sempre utopico, o viceversa, nella schiavizzazione di uomini 
in nome di un Dio-dovere imposto a tutti, di uno spirito uni- 
versale o di un’eterna ragione naturale. Perciò la parola d’ordine 
indispensabile delle nostre riflessioni dedicate al diritto sarà 
disincantamento del mondo del diritto, crepuscolo degli dèi e 
degli idoli, demitizzazione, per amore dell’uomo e quindi anche 
del diritto, nonché riforzo 4 un campo che può essere coltivato 
dal diritto. Sarà pur sempre un campo sufficientemente « vasto ». 


Capitolo secondo 


IL DISAGIO VERSO IL DIRITTO 


Il disagio verso il diritto costituisce il filo rosso di queste 
riflessioni. Infatti, parlando del diritto, nell’ambito della com- 
prensione della società di oggi, non intendiamo dare un’occhiata 
enciclopedica e sistematica alla materia giuridica moderna 
— sarebbe del tutto vano —, né scardinare, quasi partendo da 
un archimedico punto critico, esterno al mondo giuridico odierno, 
questo mondo del diritto; una simile impresa potrebbe rivolgersi 
solo alla cerchia dei tecnici della materia. Le successive osserva- 
zioni sul diritto non si rivolgono neanche — almeno non in 
prima linea — ai « più colti tra quelli che lo disprezzano », a 
coloro che esprimono o un disinteresse-informato o un interesse 
non-informato. Con questi brevi capitoli intendiamo piuttosto 
descrivere, contribuendo a superarlo, l'isolamento mortale in cui 
il diritto oggi vive, o meglio, in cui deperisce lentamente, dal 
momento che ha perso quelle funzioni e quella efficacia che la 
società politica gli aveva attribuito e non viene più preso sul 
serio come fenomeno culturale; in breve, non è possibile farsi 
un'idea del « diritto odierno » partendo dall’idea che questo 
diritto ha oggi di sé, poiché quasi sempre esso non è cosciente 
di sé. Il nostro diritto non ha coscienza di sé, e chi tace questa 
situazione non lo aiuta a ritrovarla. Per rimanere nell’ambito 
delle immagini: il « diritto » ammalato ha bisogno di medici e 
di ospedali; in questa situazione è impossibile che si curi da sé 
e i rimedi omeopatici non hanno nessuna speranza di successo 
di fronte a questi sintomi. La divergenza tra le aspettative e i 
risultati diviene necessariamente sempre più acuta. Challenges e 
responses rischiano di perdere per sempre ogni equilibrio. 

Qui non si tratta neanche della persistenza di un certo tipo 
di disagio nei confronti del diritto che è sempre esistito; né 
dell’« estraneità del diritto al popolo », dell’espansione del po- 
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tere giuridico nei settori sbagliati, di un cultural lag tra gli 
sviluppi della realtà e del diritto, tanto meno del timore di 
«un’ascesa al potere da parte dei giuristi », di un’antipatia con- 
tro i « sacerdoti della giustizia ». Tutti questi sono solo sintomi 
‘che non rivelano la malattia stessa. Per individuarla ci vuole il 
‘coraggio di riconoscere fino a che punto l’anno 1945 ha creato, 
almeno in Germania, una situazione da tabula rasa, un’ora zero — 
sebbene non priva di una sua storia. Non ce ne siamo resi suffi- 
‘cientemente conto, nell’ebbrezza dei lavori di ricostruzione e 
nella mania di dimenticare e di rimuovere il passato più recente 
e anche quello un po’ meno lontano; non volevamo ancora 
ammetterlo, in un primo momento e — a quanto pare — oggi 
non vogliamo più riconoscerlo. 

« Perché la vita continui dopo lo Stato nazista è necessaria 
una rivoluzione spirituale, una rivoluzione politico-morale su una 
base spirituale » (K. Jaspers). Ma non se ne vede traccia, almeno 
per quanto riguarda il diritto. E proprio qui risiedono tutte le 
cause del disagio nei confronti del diritto oggi. Nelle pagine che 
seguiranno voglio dimostrare, sulla base di esempi tratti dalle 
problematiche giuridiche moderne più significative, con quale 
«deprimente noncuranza il mondo del diritto abbia trascurato, 
dopo il 1945, prima i fondamenti, i contenuti e i metodi, e ora 
il compito centrale di una «rivoluzione spirituale » anche in 
campo giuridico. 

In questo capitolo cercheremo di tracciare sommariamente 
{e di collegare fra loro) le linee principali di sviluppo che hanno 
determinato tale disagio. Tutte queste linee ci riconducono al 
rapporto tra il diritto da un lato e la filosofia, la religione, la 
politica, la Chiesa, il trono e l’altare dall’altro. Il trono e l’altare 
sono ormai perduti come roccaforti di una società che si sta 
emancipando. Oggi la società deve creare e conservare da sola 
tutte le sue roccaforti. Essa si trova di fronte a un diritto che, 
pet la coscienza che ha di sé, è ancora legato al trono e all’altare. 
Una simile capacità di sopravvivenza di un diritto ormai supe- 
rato appare addirittura miracolosa. Ma l’apparenza inganna. Dopo 
la secolarizzazione dello Stato, il diritto ha potuto sopravvivere 
alla «destatalizzazione » della società, come conseguenza del- 
l’industrializzazione e soprattutto della democratizzazione degli 
ultimi 180 anni, solo perché si è « spoliticizzato » assieme alla 
società civile. La « democrazia in prova » del periodo weimariano 
è riuscita a stento a salvare questa concezione di un diritto apo- 
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litico e ha avuto perfino il coraggio di presentarlo, dopo il 1945, 
praticamente come « perseguitato dal nazismo », mentre avrebbe 
dovuto essere messo sotto accusa come «il vero colpevole »; 
descrivo il significato politico dei fenomeni che si presumono: 
apolitici innanzitutto con una terminologia tecnica. Anche i cie- 
chi dovrebbero vedere e i sordi sentire, che un diritto, il quale 
era servito, nel modello costituzionale, a spalleggiare una società 
civile che si considerava apolitica, non serve per affrontare i 
compiti di una società politica — non più esclusivamente civile, 
già industrializzata, ma non ancora democtraticizzata. Il fatto che 
invece neanche quelli che hanno la vista e l’udito non vedano e 
non sentano dimostra che questi organi non possono essere con- 
siderati responsabili della situazione attuale. Il mondo del diritto 
nel suo complesso si trova in uno stato di minorità imputabile 
a se stesso. La via d’uscita è — secondo Kant — l’illuminazione. 
Se il mondo del diritto vuole adempiere la sua funzione nella 
società, visto che la diagnosi della malattia è la minorità 
imputabile a se stesso, la terapia deve essere: illuminazione = 
uscita da questa minorità. Nello stesso tempo il mondo del di- 
ritto — desideroso e capace di tale illuminazione — deve co- 
noscere — e se necessario imparare a conoscete — esattamente 
quelle funzioni che, nella nostra società politica, contribuiscono 
alla determinazione del fondamento e dei limiti dei processi 
giuridici. È quindi d’importanza vitale per il diritto, o meglio: 
necessario per la sua sopravvivenza, che esso individui o lasci 
che gli si indichino le cause essenziali della sua minorità e delle 
sue resistenze all’illuminazione. 


I. Con il diritto come autorità, come potenza culturale auto- 
ritaria e autoritativa, è sopravvissuta, malgrado la secolarizzazione 
e l’emancipazione, l’ultima delle grandi autorità prerazionali del- 
l'Occidente, dopo che tutte le altre, fossero esse personali o 
collettive, erano cadute o comunque in fin di vita (Dio, re, capo- 
famiglia; popolo, razza, ceto, classe; umanità, Stato, nazione, 
Reich; Chiesa, Occidente, Europa). Non c’è da meravigliarsi se 
nel diritto continua a spirare anche qualcosa di più di un alito 
dei tempi mitici primordiali. Tanto più che gli amministratori 
del diritto (e non si tratta affatto soltanto di « giuristi ») privati 
ormai di ogni altra tutela « originaria » e indiscutibile della loro 
autorità, cercano spesso e volentieri di sfruttare i rimanenti stru- 
menti d’incantesimo sopravvissuti soltanto nel diritto. L'ordine 
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e la sicurezza, il bene comune, la libertà e l’uguaglianza, la giu- 
stizia, il buon costume, la buona fede, rappresentano — non 
necessariamente, ma comunque potenzialmente — altrettanti 
esempi di formule magiche. Non posso descrivere in poche 
parole il passaggio, nella storia dell’evoluzione occidentale, dalle 
ere teologiche a quelle filosofiche e infine a quelle politiche mo- 
derne, cioè dall’originaria unità tra diritto, morale, religione, 
cultura esistente in tutti gli stadi primordiali, al decadimento di 
simili concezioni unitarie nel corso dell’evoluzione di una società 
che incomincia a dividere il lavoro, fino ai nostri tempi. Per- 
mettetemi dunque, in cambio, di illustrarvi con due significativi 
simboli giuridici l’intreccio, tuttora persistente, tra diritto, reli- 
gione e mitologia: la bilancia e il bastone. 

1. Tutti voi conoscete la figura simbolica della giustizia con 
la spada e la bilancia, spesso anche con gli occhi bendati (come, 
ad esempio, quella esistente a Francoforte sulla fontana del 1611, 
‘al Rémerberg). La maggior parte delle spiegazioni che oggi se 
ne sogliono dare sono razionalizzazioni dell'era moderna. Il sim- 
bolo stesso è antichissimo; la giustizia è sempre personificata 
da fanciulle dotate di attributi variabili. Se prescindiamo dalle 
personificazioni dell’antico Egitto, le prime raffigurazioni greche 
sono Themis o Dike. Queste personificazioni ci risparmiano 
lunghe spiegazioni sul rapporto tra diritto e religione. Themis 
(Gaia-Themis) simboleggia le antichissime e materne forze del 
destino (la « madre terra », « natura creatrice di tutte le cose »). 
Essa simboleggia nel contempo gli ordinamenti sacrali su cui si 
fonda la convivenza tra gli uomini — concretamente soprattutto 
tra stirpi e famiglie (oikos e geros), e ai quali è vincolata. In 
Themis la « natura » e il « diritto » si trovano dunque nell’ori- 
ginaria unità, ancora integra. Come moglie di Zeus (= alleanza 
tra cielo e terra), Themis viene collocata fin dai tempi di Omero 
tra gli dèi dell'Olimpo. Così l’antichissimo diritto sacrale e quello 
più nuovo della nascente polis, che si richiama a Zeus per il 
regolamento delle assemblee dell’esercito e dei cittadini, formano 
un’unità nella persona di Themis; ciò corrisponde in pratica, 
nella nostra moderna terminologia, all’unione tra « diritto natu- 
rale » e « diritto politico ». Questi concetti moderni non si addi- 
cono ovviamente al « pensiero giuridico » greco, ma facilitano 
l’interpretazione dei fondamenti originari della conoscenza giu- 
ridica filosofico-speculativa che ci occupa tutt'oggi. Themis genera 
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a Zeus le tre Ore (originariamente le tre « stagioni », cioè pri- 
mavera, estate e inverno), che in seguito vengono chiamate da 
Esiodo (intorno al 700 a.C.) Eunomia (‘ordine ’), Dike (‘ di- 
ritto *) e Eirene (‘ pace ’). Alcuni traducono Funomia con ‘ ordi- 
namento legislativo ’ e, perciò, Dike con ‘ giustizia ’, il che dimo- 
stra fino a che punto i termini da noi usati e i significati loro 
attribuiti sono inadeguati. In ogni caso Themis e Dike, madre 
e figlia, diventano le dee del diritto, che Esiodo, «il primo 
europeo » (U. von Wilamowitz-Méllendorf), intende poi come 
« diritto del potere » (Themis) e « potere del diritto » (Dike). 
Con questo « giudizio sintetico » che ha fatto epoca nel mondo 
della filosofia, Esiodo fonda la giustizia occidentale (Dikaiosyne) 
come unità tra madre e figlia, tra potere e diritto, dando la pre- 
valenza alla madre, al « diritto », a « una religione del diritto nel 
senso della giustizia intesa come forza morale di fronte alla quale 
impallidiscono non solo le potenze della terra, ma anche quelle 
celesti, a meno che non traggano la loro legittimazione da essa 
che è la più grande potenza di tutte e la somma potenza di ogni 
vita terrena e ultraterrena » (W. Schénfeld). Analizzeremo nel 
prossimo capitolo come questa « giustizia » sia divenuta concetto 
filosofico — non giuridico, poiché il diritto privato e il diritto 
pubblico, come l’intendiamo noi oggi, non esistevano ancora; 
infatti, i greci hanno dato i natali in Occidente non già al 
« diritto », ma alla « filosofia » — in Platone e in Aristotele, 
influenzando, attraverso questi autori, tutta l’evoluzione dello 
spirito e quindi anche del diritto europeo. 

Dike diviene il simbolo divino di tutto ciò che noi oggi 
chiameremmo forse « diritto consuetudinario », mentre il diritto 
positivo umano, « non-divino », viene chiamato womos. Dike 
custodisce il diritto della polis, fondato da Zeus; essa simbo- 
leggia tutto ciò che spetta ad ogni uomo secondo la sua « natura » 
e stabilisce la misura in cui gli spetta. La secolarizzazione della 
concezione di Themis e Dike (1’«illuminismo greco ») fonde 
strettamente i due culti nell’unità di « Themis e Dike », nel senso 
del «secondo giustizia ». La de-divinizzazione del « diritto » 
trova nella « natura », anch’essa de-divinizzata (physis), un sur- 
rogato del fondamento del diritto. L'incipiente dualismo tra 
diritto-physis e diritto-rozzos dà luogo alle prime forme duali- 
stiche — in termini moderni — di diritto naturale e diritto 
storico, diritto e legge, morale, moralità e Stato. È fin da questi 
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primi sdoppiamenti nella sofistica greca (quinto secolo a. C.) che 
il «diritto naturale » domina la filosofia europea del diritto 
(cfr. capitolo III). 

Lo scontro tra il diritto-physis e il diritto-nomos si concre- 
tizza, ad esempio, in Artigone. L’Antigone di Sofocle e l’Anti- 
gone di Jean Anouilh rappresentano nel contempo due mondi 
giuridici diversi appartenenti a due civiltà diverse. 


SOFOCLE 


Creonte Ed osasti agire ugualmente contro il mio ordine? 
Antigone Non fu Zeus a proclamarlo. Né gli dèi della morte hanno 
mai dato una simile legge ai mortali. Non credevo del resto che il 
tuo ordine fosse tanto potente da imporre agli dèi di piegarvisi, con 
la loro legge eterna, non scritta, davanti a te, mortale. Infatti questa 
legge non vige ora sì, ora no, ma sempre e nessuno sa da quando è 
così. È per questo che non volevo essere un giorno punita dagli dèi 
per aver vilmente temuto l’ordinamento umano. 


ANQUILH 


Creonte E tu rischi ora la morte perché ho rifiutato a tuo fratello 
questo passaporto derisorio, questo farfugliamento continuo sulle sue 
spoglie, questa pantomima dalla quale a te per prima sarebbero 
venuti vergogna e male, se la si fosse recitata. È assurdo! 
Antigone Sì, è assurdo. 

Creonte Perché allora fai questo gesto? Per gli altri, per quelli 
che ci credono? Per rivoltarmeli contro? 

Antigone No. 

Creonte Né per gli altri né per tuo fratello? Per chi dunque? 
Antigone Per nessuno. Per me. 

Creonte To voglio salvarti, Antigone. 

Antigone Voi siete il re, potete tutto, ma questo, non lo potete. [...J 
To non ho detto « sì ». Cosa volete che possano fare, a me, la vostra 
politica, la vostra costrizione, le vostre sciocchezze? Io posso dire 
ancora « no» a tutto ciò che non mi piace e sono il solo giudice. 
E voi, con la vostra corona, le vostre guardie, il vostro apparato, 
potete soltanto farmi morire, perché voi avete detto « sì ». 


Questi brani, rappresentati per la prima volta rispettivamente 
nel 441 a. C. e nel 1944, tracciano la via e seguono la condizione 
umana, alla quale neanche il diritto sfugge. In Anouilh non è ri- 
masto nulla del conflitto tra la « legge » degli uomini e il « dirit- 
to » degli dèi di Sofocle. L’uomo è arrivato a un'esistenza assurda. 
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Egli può rinunziare al sì coatto, che distrugge l’uomo, solo con 
un semplice « no », che lo salva; cioè con un no esistenziale. 
Ritorniamo alla bilancia della giustizia. Themis/Dike (la fan- 
ciulla che rappresenta la giustizia acquista una maggiore pre- 
gnanza per il fatto che molti identificano il segno astrologico della 
vergine con Dike; ad esempio Cicerone unisce nelle costellazioni 
la vergine e la bilancia; il simbolo della spada manca nell’era 
romana) porta, come dea della giustizia, solo il simbolo della 
spada. Viceversa la giustizia, recepita a Roma esclusivamente 
come Justitia, ma venerata formalmente solo dai tempi di Augu- 
sto in poi, non tiene in mano, nell’età classica, la spada, ma solo 
la bilancia e la cornucopia (accanto allo scettro-misura). Dob- 
biamo l’immagine della bilancia e della spada, insieme, a conce- 
zioni bizantine che simboleggiano e razionalizzano con esse le 
virtù cardinali della « giustizia », soprattutto la concezione ari- 
stotelica della giustizia distributiva e commutativa. Queste con- 
cezioni ricevono nuova linfa nel mondo germanico soprattutto 
col simbolo della spada, nato dalla concezione germanica di una 
relazione immediata tra potere-dominio e diritto. Il simbolismo 
bilancia-spada viene infine consolidato dall’arte del primo rinasci- 
mento. Viceversa l’origine del simbolo della benda è tutt’oggi 
oscura. La nostra concezione di una giustizia che giudica senza 
considerazione per la persona e per il suo rango, non è che una 
razionalizzazione debole, anzi cieca. Infatti tenendo gli occhi 
aperti si vede di più e si prendono decisioni più « giuste ». 
L'origine della benda andrebbe forse più correttamente attri- 
buita ad una caricatura che accusa la giustizia di essere cieca. 
La si rinviene, probabilmente per la prima volta, nel Narrenschif 
di Sebastian Brant (1494), dove un pazzo benda gli occhi alla 
giustizia. La benda è dunque un attributo popolare-schetzoso 
della giustizia non « serio », nel senso della scienza dello spirito. 

Come vedete una lunga via spesso poco chiara conduce dalla 
giustizia intesa come unità (delle due divinità) di madre-Themis 
e figlia-Dike, alla giustizia dei nostri tempi, intesa come « me- 
tro ». E quali sono oggi i criteri di tale metro? I capitoli succes- 
sivi aiuteranno a spiegarli, anche se non in modo esauriente. 

2. Il bastone è il secondo simbolo che ci aiuta ad interpretare 
approssimativamente le complesse connessioni della civiltà del 
diritto e della sua evoluzione. 

Diritto e autorità. L'autorità produce comandi e ubbidienza, 
rende libero il potere. Auctoritas non veritas (da aggiungere: 
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facit legem; Hobbes intendeva con questa espressione che l’atti- 
vità politica ben organizzata dell’al di qua deve prevalere sulle 
convinzioni giuridico-etiche e sui valori tradizionali pre-dati). 
« Autorità, non maggioranza » (F. J. Stahl, riferendosi alla 
prevalenza di trono e altare sui frutti della Rivoluzione francese 
e sulle sue idee). « L'autorità della personalità » (Adolf Hitler; 
la citazione completa, tratta dal suo discorso del 27 gennaio 1932 
al Circolo degli industriali di Diisseldorf, è: « Riassumendo: vedo 
due princìpi nettamente contrastanti: il principio della democra- 
zia, che dovunque diffonde praticamente il principio della distru- 
zione. Ed il principio dell’autorità della personalità, che vorrei 
definire il principio del successo, perché tutti i successi che 
l’umanità ha raggiunto, tutte le civiltà umane, sono immaginabili 
solo sulla base del vigore di questo principio »). Queste tre 
citazioni — che non sono state scelte a caso — sostituiscono un 
intero libro, piuttosto ampio, che dovrebbe trattare della storia 
dell’autorità e, in particolare, del rapporto tra l’autorità riflessa 
e rispettata e quella artificialmente prodotta e consumata. L’au- 
torità divide dunque gli uomini in capi e sottoposti (anche tra- 
viati), giudici e giudicati (anche condannati), dominanti e do- 
minati (anche schiavizzati), ricchi e poveri (anche derubati). Essa 
è fonte, mezzo e fine di diseguaglianza. Se la giustizia attribuisce 
e distribuisce le cose con la spada e con la bilancia, l’autorità è 
la mano che guida la spada, che dispone i pesi. Ma chi è l’auctor? 
La storia insegna che «la caratteristica più significativa dell’auto- 
rità » è « l’arte di apparire derivata, cioè praticamente di masche- 
rare e di negare se stessa » (B. Rehfeldt). Questa parvenza viene 
assunta da quegli uomini per i quali « niente è più insoppor- 
tabile della libertà » (Dostojevskij) e nei quali « il desiderio del 
potere » si unisce alla «inclinazione all’ubbidienza », e tale 


unione può a sua volta mascherare l’autorità — poiché è quasi 
sempre mascherata — come ordine, libertà, pace, bene comune, 
patria, comunità, e —— /ast not least — diritto, giustizia. La 


storia insegna anche da chi l’homo actor (B. Rehfeldt) prefe- 
risce derivare la sua autorità: dèi, Dio, popolo, spirito universale, 
anima universale, spirito nazionale, partito, classe, movimento, 
provvidenza, e — last not least — legge, legislatore. La « volontà 
della legge » è la forma «secolare » della « volontà di Dio », 
l’interpretazione e l’amministrazione di tale volontà spetta ai 
« sacerdoti », e ciò per l'appunto non solo nella primissima fase 
della civiltà del diritto. Si noti bene, non parlo qui di una fede 
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religiosa. Non voglio « contestare » a nessuno il Dio del Vecchio 
e del Nuovo Testamento. Qui si tratta del Dio-dovere per cia- 
scuno, che, in virtù di una finzione, costituisce il punto di rife- 
rimento di una mascherata autorità profana. 

Vi chiederete a questo punto che cosa c’entri tutto ciò con 
il simbolo del bastone. Il bastone è quello del viandante, del 
messaggero e infine del pubblico ufficiale, può essere una bac- 
chetta magica oppure un bastone da pastore, ma in tutti i casi 
è simbolo di dominio. Fino ai nostri tempi il giudice portava in 
tribunale un bastone, relitto delle bacchette magiche e comun- 
que simbolo del potere (la concezione magico-religiosa del diritto 
dell’antichità si riflette tutt'oggi nel « recinto delle grida » — che 
era originariamente una delimitazione del suolo sacto del tribu- 
nale — e ovviamente anche nel crocifisso appeso in ogni aula 
di tribunale). Il pastorale del vescovo come bastone da pastore 
e il bastone ad esempio di Hammurabi sulle tavole della legge 
sono altrettanti simboli di una condizione di messaggero, e quindi 
di incaricato, attribuita a un’autorità derivata (nel caso del ve- 
scovo, derivata da Cristo, in quello di Hammurabi da Marduk; 
la forza magica del bastone che Dio dà a Mosè diviene chiara 
in Esodo 4, 17: «Prendi in mano questo bastone: con esso 
opererai segni »). 

Lo « scettro » non è che una derivazione del bastone da mes- 
saggero, da pubblico ufficiale e quindi da reggente. Il potere è 
sempre derivato « dall’alto », diviene così meno attaccabile, ma- 
gari perfino intoccabile ed ereditario. Il re per grazia di Dio è 
tale su incarico di Dio e possiede quindi l’autorità di Dio. L’im- 
peratore insediato dai soldati ha l’autorità del « potere delle 
armi »; se essa non regge, egli crea nuove derivazioni: Cesare 
s'impone da se stesso come dio. Il partito governa secondo la 
volontà del popolo, il suo leader o i suoi presidenti governano 
secondo la volontà del partito; essi profittano dell’autorità che, 
essendo anonima, diviene manipolabile, perfino producibile. Il 
diritto viene emanato in nome del popolo; negli ultimi cento 
anni l'abbiamo sentito emanare anche in nome del re, in nome 
del Reich, in nome del popolo tedesco, in nome del diritto (in 
nome di quest’ultimo però soltanto nella zona di occupazione 
britannica, dopo il 1945!). 

Il carattere derivato dell’autorità, come activuz del potere, 
è assecondato dalla stessa indole dell’uomo, dalla sua tendenza 
ad « annullarsi » nel « servizio », negli altri, nelle « cose supe- 
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riori ». La « teologia della speranza » (J. Moltmann) e il « prin- 
cipio della speranza » (E. Bloch) illustrano lo stadio più recente 
delle concezioni cristiana e marxista di questo aspetto della 
natura umana, che oscilla tra l’autocrazia e il desiderio della 
salvezza, tra dominio e servizio, tta libertà e sicurezza. « Perciò 
il re trova la sua forza esterna, assieme alla sua felicità interna, 
in Dio o nello Stato, il ministro le trova nel re, così come lo 
scienziato le trova nella verità, nella sua idea » (B. Rehfeldt). 
Il re come primo servitore del suo Stato, Giovanna d’Arco come 
esecutrice degli ordini divini che ha sentito, il giudice come 
subordinato alla legge (nella migliore delle ipotesi in una « su- 
bordinazione pensante »): tutte queste connessioni diventano qui 
chiare, senza che vi sia bisogno di ulteriori commenti. Chiudo 
qui. Il simbolo del'bastone ci dovrebbe servire come simbolo 
della mediazione dell’autorità e delle sue buone probabilità di 
mascherarsi da diritto. 

Riassumo le relazioni abbozzate tra diritto e religione, di- 
ritto e mitologia, mondo giuridico e mondo sacrale, senza 
approfondire nei particolari l’influenza della concezione della 
storia universale come giudizio universale, del Dio onni- 
sciente e onnipotente come giudice universale: le autorità 
personali o impersonali di epoche precedenti sembrano morte 
come autotità profane del potere, tuttavia molte di esse possono 
essere facilmente e rapidamente recuperate dal diritto, perché 
— in modo conscio o inconscio — il diritto le copre con la sua 
autorità e non ha permesso finora che quest’autorità venisse 
messa in discussione. A ciò va aggiunto che il giurista agisce 
nella maggior parte dei casi come « strumento di una volontà a 
lui estranea, come portavoce di un’autorità estranea, ed è ap- 
punto questa qualità che lo rende così prezioso e irrinunciabile 
per lo Stato e per i suoi dirigenti. L’essenza del giurista non 
è in realtà la sua capacità di volere, ma quella di accogliere una 
volontà a lui estranea. In effetti, tutta la sua educazione mira 
dopotutto a riempirlo di un’autorità a lui estranea, a renderlo 
sensibile e docile nei confronti di essa, non a rafforzare la sua 
personalità » (B. Rehfeldt). Uro dei motivi principali del cre- 
scente disagio che proviamo nei confronti del diritto sta appunto 
nel fatto che oggi questi nessi non vengono — e ciò, purtroppo, 
è molto indicativo — quasi mai messi in discussione dai giuristi; 
che il diritto pretende di assumere, nel suo « mondo magico » 
irriflesso e irrazionale, la funzione di un surrogato profano della 
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religione; che il diritto e i suoi amministratori non sviluppano 
una «coscienza di sé » nel mutato ambiente sociale. In breve, 
il mondo del diritto continua a vivere, isolato, una vita di 
pre-emancipazione in una società di post-emancipazione, riuscendo 
al massimo ad imporre, non a trasmettere, la sua Weltanschau- 
ung a un mondo circostante « illuminato », emancipato; esso 
non ha preso coscienza del passaggio da un'era idealistico- 
filosofico-borghese-liberale ad un’altra pluralistico-politico-demo- 
cratico-sociale; è riuscito ad « assimilare » un Goethe, un Kant, 
un Hegel, ma non Marx, Darwin, Freud e Hitler. Dovrò limi. 
tarmi ancora di più nell’abbozzare le altre ragioni principali del 
nostro disagio verso il diritto. 


II. Se l’intreccio, mai veramente sciolto, tra diritto e religione 
si manifesta in particolare nelle « moralizzazioni » irrazionali 
delle decisioni giuridiche, cioè in meri pregiudizi o perfino in 
una dittatura mascherata di una minoranza, l’intreccio, altrettanto 
solido, tra il diritto e le antiquate concezioni dello Stato si rivela 
essenzialmente nel pensiero giuridico dello Stato autoritario. 
Non mi dilungherò a illustrare fino a che punto siano implicate 
anche in questo settore la religione e la teologia, soprattutto la 
dottrina dei due regni di Lutero con la sua lex charitatis intesa 
come nesso che collega la legge al Vangelo. 

Il rapporto tra Stato e diritto nell’era pre-democratica, cioè 
in tutto il nostro passato, ma in particolare dopo il medioevo, 
rivela un ulteriore motivo di disagio nei confronti del diritto; 
giacché l’uomo di oggi, più diviene sensibile (« emancipato ») nei 
confronti del potere e dell’impotenza, del diritto dell’impotenza 
e del non-diritto del potere, in breve della giustizia e dell’ingiu- 
stizia nel mondo, meno è disposto ad accettarle come « destino » 
inesorabile. 

Anche a questo proposito devo rinunziare a scrivere un intero 
libro sulla storia delle funzioni del diritto e dei giuristi nella 
« sfera statale » e sul ruolo che entrambi giocano agli occhi delle 
autorità e dei sudditi. Nei riflessi del diritto in letteratura i 
non-tecnici troveranno probabilmente la più diretta e affasci- 
nante via d’accesso a questo mondo. Nello stesso tempo un 
confronto tra la letteratura classica e quella moderna sul diritto 
rivela che questo, come fenomeno culturale, non è ormai più 
al centro dell’attenzione. Che fine hanno fatto in letteratura, per 
rimanere ai tempi più recenti, i rapporti tra il diritto e, ad 
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esempio, la colpa (Dostojevskij), l’amore (Tolstoj), la libertà 
(Schiller), l’ordine (Goethe), la morale, il potere e la grazia 
(Shakespeare), il costume (Stifter)? I tempi del trionfo del 
diritto e della giustizia sono tramontati in letteratura, come 
sono tramontati quelli della ribellione di una concezione sogget- 
tiva del diritto contro ordinamenti giuridici oggettivi. E ai 
poeti che parlavano della confusione tra giustizia e ingiustizia 
(Kleist), della giustizia politica (Biichner) e del controllo della 
religione e del diritto da parte della « ragione » (Hebbel), sono 
subentrati oggi poeti che smascherano il diritto come ipocrisia 
(Ditrenmatt, in Die Ebe des Herrn Mississippi e Der Besuch 
der alten Dame), che fanno sfociare il diritto in una condanna 
alla libertà (Sartre), che lo descrivono come terrore silenzioso, 
astratto, ignoto, impenetrabile (Kafka) e che, malgrado tutto, 
non vogliono abbandonare un'ultima scintilla di utopica spe- 
ranza (Brecht). Aspettando Godot di Beckett è anche un « aspet- 
tare » diritto. Questa parte dell’evoluzione dell’arte letteraria, 
la decadenza ad esempio dell’arte drammatica, è indicativa in 
gran parte della decadenza dell’arte giuridica, della disintegra- 
zione del diritto « certo » e della sua sostituzione con una poli- 
tica « incerta ». 

Nella storia politica i termini ‘industrializzazione ’ e ‘ demo- 
cratizzazione’ rappresentano la chiave della decadenza dello 
Stato assoluto e della monarchia costituzionale e con ciò anche 
di una rinascita, per la prima volta radicalissima, di una nuova 
storia anche nel diritto. « La storia della Germania degli ultimi 
cento anni è stata soprattutto la ricerca di un'autorità, e quasi 
sempre di un’autorità fasulla. Ora potremmo anche abbandonare 
ogni ulteriore ricerca [...] siamo arrivati al punto in cui eravamo 
già nel 1848: l’obiettivo finale è 1’ ‘ autodeterminazione del po- 
polo ’, Non è una cosa da poco e sarebbe un miracolo se ci si 
arrivasse. Ma è appunto questo miracolo che, nella nostra epoca, 
ogni popolo approssimativamente libero dovrebbe poter realiz- 
zare » (Golo Mann). Il fatto che il mondo giuridico non abbia 
finora collaborato sufficientemente alla realizzazione di questo 
miracolo costituisce, per così dire, la componente profana del 
nostro disagio nei confronti del diritto. 

La responsabilità di tale inerzia va attribuita da un lato alla 
vittoria della scuola storica di Savigny e Puchta, che ha dominato 
tutto il diciannovesimo secolo e lo spirito della scienza giuridica 
fino ai nostri giorni, secondo la quale « ogni diritto » nasce « da 
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forze interiori che esplicano silenziosamente i loro effetti » — ne 
parleremo ancota —, « non dall’arbitrio di un legislatore », e 
dall’altro alla struttura che l’uziversità tedesca ha assunto negli 
ultimi 150 anni. Le due cause sono strettamente connesse, affon- 
dano le loro radici nell’atteggiamento conservatore dell’idealismo 
tedesco, nella filosofia kantiana e nelle speranze politiche che 
una società borghese riponeva nella monarchia prussiana pro- 
gressista, e consolidano « l’autorità del principe, della sua no- 
biltà, dei suoi funzionari e dei suoi ufficiali, l'autorità della 
Chiesa, della scuola e della scienza, l'autorità delle tradizioni » 
(G. Mann); in una parola sola, lo « Stato autoritario ». Il suo 
ideale di giurista è, per il « diritto pubblico », il presidente di- 
strettuale-ufficiale di riserva — la descrizione del sindaco di 
Képenik in Zuckmayer non è una caricatura — e, per il « diritto 
privato », il giurista-scienziato (in particolare, dunque, il profes- 
sore), che ha il monopolio dell’evoluzione del diritto. Lo Stato 
e la società si rispecchiano in queste due posizioni dei giuristi. 

Nella sfera dello Stato e nei suoi monopoli politici il diritto 
e il giurista sono « aiutanti d’ufficio », spirito dello spirito dei 
loro « padroni » (trono e altare); nella società spoliticizzata, con 
i suoi monopoli culturali, il diritto e i giuristi sono « interio- 
rizzati », cioè sottratti al presente politico, legati allo « spirito » 
del passato. Né lo Stato autoritario politico « pubblico », né la 
società culturale, conservatrice, « privata », contribuiscono, nelle 
tempeste dell’industrializzazione e della democratizzazione, alla 
formazione della necessaria comunità politica. Non c'è da mera- 
vigliarsi se l'ordinamento giuridico, tagliato su misura per questa 
separazione tra Stato e società, dovette girare a vuoto già a causa 
delle rivoluzioni distruttrici della seconda metà del diciannove- 
simo secolo e fu completamente annientato dalla distruzione di 
tale dualismo nel ventesimo secolo. La società politica che oggi 
si sta svegliando e sta crescendo va avanti a tentoni, cerca nuovi 
orientamenti, esamina le chances per una democratizzazione, e 
tutto ciò senza che il mondo del diritto l’aiuti veramente. La 
redazione della Legge fondamentale di Bonn del 1949 non è 
un’opera giuridica, ma politica. La società politica di oggi ha 
bisogno del suo diritto, di un diritto politico che ancora non 
possiede. È da qui, e non tanto dalla vecchia tensione tedesca, 
spesso invocata nei tempi passati, tra il « diritto del popolo » e 
il « diritto dei giuristi », tra il diritto come cultura dei notabili 
di formazione romanistica e il diritto come volontà del popolo 
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di formazione germanica, che scaturisce il disagio « politico » di 
oggi verso il diritto. Il fatto che, con tutto ciò, il nostro diritto 
tradizionale nel corso del diciannovesimo secolo si sia staccato, 
per quanto riguarda la coscienza che esso ha di sé, dalla sua 
« base » sociale, è frutto della concezione scientifica e del 
concetto di cultura che dominavano le università tedesche di 
quel tempo. In ciò risiede un altro motivo del nostro disagio, 
poiché la finzione dell’università tedesca « sostanzialmente sana » 
si basa a sua volta su finzioni ancora più macroscopiche, che 
finiscono per consolidare la combinazione tra il mondo giuridico 
« non illuminato » e quello universitario, altrettanto « inconsa- 
pevole ». 


III. Considerazioni politiche, economiche, sociali non devono 
interessare « il giurista in quanto tale » (B. Windscheid), secondo 
la concezione della scienza dei professori tedeschi di diritto: dun- 
que, l’amministrazione non doveva riguardare il diritto ammini- 
strativo, né l’economia il diritto commerciale, né la politica il 
diritto pubblico. Così la povertà, il potere, la fame, l’odio, la 
schiavitù, lo sfruttamento etc. rimasero « fuori considerazione » 
per il diritto, ma non di certo per la politica. Quel « giurista in 
quanto tale» domina tutt'oggi il campo giuridico, soprattutto 
perché quella stessa scienza giuridica domina ancora le nostre 
università; un circolo vizioso di riproduzione del disagio nei 
confronti del diritto e dei suoi amministratori. 

Rimane il fatto che il giurista resta estraneo alla realtà e che 
il giurista politico è il presupposto indispensabile, anche se finora 
mai raggiunto, dell’esistenza di una società politica. Perciò non 
lasciamoci ingannare neanche dai giuristi « liberali » del dician- 
novesimo secolo, tanto esaltati dai loro colleghi. Il loro libe- 
ralismo si riferiva, nei limiti in cui non venne meno già nel 
1848 — dopo il grande fallimento —, alla costituzione, non 
già a un diritto liberale, e ancor meno a un diritto democratico, 
politico. La Germania non ha mai conosciuto l’avvocato « poli- 
tico » francese né il giudice « politico » anglo-americano. 

Non posso fare qui la storia dell’università tedesca e della 
formazione dei giuristi. Bastino quindi pochi cenni: le univer- 
sità, ignote all’antichità, esistono fin dal medioevo. La loro orga- 
nizzazione è dovuta in origine alla Chiesa. Il sapere che viene 
trasmesso, soprattutto in filosofia e teologia, ha le sue radici 
nella tradizione. Esse non contribuiscono a formare la « classe » 
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dirigente della società feudale. La Germania partecipa solo, dal 
quattordicesimo secolo in poi, alla seconda ondata di fondazioni 
di università di questo tipo (Praga, Vienna, Heidelberg, Colonia). 
Queste giovani università sono fin dall’inizio al servizio dei so- 
vrani, che affidano ad esse la formazione dei futuri funzionari, 
teologhi, medici per i loro piccoli Stati territoriali che allora 
incominciano a svilupparsi, ed entrano nella loro grande « crisi » 
con l’illuminismo, il razionalismo, l’epoca della ragione. Que- 
st'epoca ristruttura la società, distrugge l’ideale della « grande 
cultura » e dà un nuovo orientamento alle università: quello 
della formazione professionale, in particolare per quanto riguarda 
la teologia, il diritto e la medicina (le università come « miniere 
accademiche », mentre la « scienza » si concentra nelle accademie 
degli scienziati alle corti dei principi). 

Contro questa degradazione a scuola tecnica si ribella il 
movimento riformatore di Fichte, Schelling, Schleiermacher, 
Humboldt, la filosofia dell’idealismo tedesco. La fondazione della 
Humboldt-Universitàt a Berlino nel 1810 rispecchia l’immagine 
dell’uomo e della società dell’età classica tedesca. L'ideale è ora 
l’uomo che partecipa con tutto se stesso al processo della cono- 
scenza scientifica e che da esso è profondamente formato nel suo 
carattere, nella sua personalità, nella sua essenza, non già il 
tecnico formato razionalmente e il cittadino politicamente in- 
formato e attivo. 

Data questa idea dell’università, con il suo tramonto dovette 
tramontare la stessa università. Questo è il male istituzionale 
dell’università di oggi. Dobbiamo ammettere che oggi ci man- 
cano un’idea dominante, una concezione unitaria della vita, 
un’idea del mondo vincolante, senza le quali non sarebbero stati 
possibili né la concezione dell’università dell’illuminismo, né 
quella dell’idealismo. L’esigua élite culturale e la tendenza indi- 
vidualistica della filosofia dell’inizio del secolo scorso non ave- 
vano previsto gli sviluppi industriali e politici e le loro conse- 
guenze, né erano in grado di far fronte ad essi. Certo la grande 
scuola degli scienziati di Humboldt era rimasta soprattutto una 
scuola per alti funzionari. Il funzionario con formazione acca- 
demica costituiva, accanto alla nobiltà e all’esercito, il ceto spi- 
ritualmente e socialmente dirigente. Nel 1840, di circa 4.500 
studenti di tutte le università prussiane 1.300 erano giuristi, 
1.200 teologi protestanti, 900 medici, 750 filologi e filosofi, 450 
teologi cattolici. Oggi i primi posti vengono occupati dai futuri in- 


39 


segnanti (30%), economisti (20%), studiosi di scienze naturali 
(15%); questi studenti erano rarissimi o del tutto inesistenti 
nell’università di Humboldt, caratterizzata dalla facoltà filosofica 
e dalle sue interpretazioni e speculazioni, in cui tutti i riferimenti 
politici, economici, sociali venivano rigettati come non-scientifici. 

Una delle conseguenze più infelici di questo sviluppo del- 
l’università è l’antitesi, tipicamente tedesca, tra teoria e prassi, 
dietro la quale si nasconde l’antipatia della borghesia possidente 
e culturale tedesca contro tutto quello che è politico, una società 
che fin dai tempi di Lutero aveva imparato a conciliare fedel- 
mente, e nel contempo razionalmente, la non-libertà esterna con 
la libertà interiore. Un'altra conseguenza è la superbia e la 
presunzione (trasformatesi oggi in disagio) delle « scienze dello 
spirito » nei confronti delle « scienze naturali », e poi anche 
nei confronti delle « scienze economiche » e in particolare delle 
« scienze sociali » (soprattutto sociologia e politologia). Il nostro 
compito principale deve essere oggi quello di far sì che, sotto 
l’influenza delle esperienze-limite delle scienze naturali (ad esem- 
pio in chimica cinetica, biologia molecolare, farmacia) e visto il 
pericolo che minaccia ogni esistenza umana, le scienze empiriche 
e normative si uniscano, in una complessa unità basata sulla 
divisione del lavoro, per affrontare l'argomento centrale della 
nostra epoca: conoscenza e sviluppo, analisi e trasformazione 
della società umana. E con ciò non intendiamo speculazione e 
interpretazione, ma, e non da ultimo, azione politica. Da questo 
punto di vista, non ha proprio alcuna importanza che, ad esem- 
pio, la scienza giuridica venga classificata come scienza sociale o 
come scienza dello spirito, come scienza empirica o normativa. 

Il diritto deve dare il proprio contributo, non prima di tutte 
le altre scienze, né in dipendenza da esse. Ma finora non lo ha 
fatto. Per uscire fuori dal circolo diabolico del mondo dei giu- 
risti conservatori-apolitici e dalla loro formazione ci vorrebbe 
urgentemente una precisa analisi sociologica e di psicologia sociale 
degli stessi giuristi, che, a parte qualche spunto dovuto quasi 
sempre a non-giuristi, tutt'oggi ci manca. In proposito non si 
tratta in primo luogo di valutare la classe dei giuristi all’interno 
della società — qui si sono avute in tutti i tempi certe oscilla- 
zioni —, ma di tracciare un quadro preciso di tutto ciò che il 
giurista è, di quel che fa, pensa e prova: si tratta di esaminare 
come si formano i suoi giudizi e pregiudizi, le sue ideologie e 
utopie, in breve: il suo mondo, finora isolato, e la sua struttura, 
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il suo « spirito del tempo ». In ogni caso le indagini più recenti 
ci hanno dato qualche punto d’appiglio (ad ‘esempio A. Arndt, 
Berra, Dahrendortf, Feest, Forsthoffi, Kiibler, Kiiper, Meyer-Lade- 
wig, Mitscherlich, Richter, R. Schmid, Zapf, Zweigert, Zwing- 
mann). Riassumo i risultati più rilevanti: la formazione giuridica 
nella facoltà che viene spesso definita « la facoltà più nobile » è 
tanto antiquata quanto lo stesso diritto. Il giurista non impara 
l'autonomia spirituale e politica dei giudizi, ma l’interpretazione 
delle norme giuridiche. Egli non è in grado di affrontare i com- 
piti sollevati oggi da un mondo completamente « giuridicizzato », 
soprattutto perché non è in grado di affrontarli politicamente. 
Egli è tanto più fedele alla legge quanto più lo Stato è autori- 
tario, e quanto più lo Stato è democratico, tanto più si trova 
impacciato, in parte addirittura vi si oppone. Il 50% degli 
studenti di giurisprudenza sono figli di funzionari e impiegati 
dello Stato. I figli degli operai sono estremamente pochi. È esatto 
sia il giudizio di Dahrendorf secondo cui i giuristi, come « ri- 
serva più importante dell’élite tedesca, per la loro estrazione, 
formazione, posizione e per il loro atteggiamento, non sono 
‘preparati’ per la costituzione della libertà », sia quello di 
Mitscherlich, per il quale « il romantico sogno di grandezza » dello 
sviluppo autonomo della ragione continua a conservarsi «in 
certi princìpi della teologia e soprattutto, per nostra disgrazia, 
nel pensiero giuridico dominante, come errore dell’epoca; per 
tale ragione questo pensiero ha contribuito praticamente assai 
poco alla formazione di una società integrata, ma molto a con- 
servare lo stato di disintegrazione e di confusione ». 

Non c’è quindi da meravigliarsi se, come informa il BGH 
nel suo rapporto annuale del 1965, ad esempio i giudici non 
mostrano un grande interesse a fare carriera nei tribunali supremi 
che hanno oggi funzioni eminentemente politiche, in particolare 
nella sezione penale politica del BGH. A questo esempio potreb- 
bero far seguito numerosi altri. Parleremo ancora dell’opera 
compiuta dal diritto tra il 1918-33 e il 1933-45, e a maggior 
ragione di quella svolta dopo il 1945. 


IV. Riassumo gli elementi essenziali del disagio nei confronti 
del diritto: 
1. Il diritto è caduto, per così dire, da cieli altissimi sulla 


terra. Come fenomeno culturale dominante è morto, almeno in 
quella forma che aveva assunto nel diciannovesimo secolo e di 
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cui non si è finora liberato. I grandi problemi di quel periodo 
hanno una rilevanza ben diversa da quella dei grandi problemi 
del nostro secolo. Lo Stato di diritto liberal-borghese del dician- 
novesimo secolo era uno Stato di istituzioni giuridiche, lo Stato 
di diritto democratico e sociale di oggi è una società politica. 
Per la moderna società politica il diritto non esiste, ma è tutto 
da creare. Le perdite causate dalla frizione tra gli apparati bu- 
tocratici e giuridicizzati dello Stato, dell'economia, della cultura 
da un lato e i cittadini dall’altro, tra le richieste rivolte al diritto 
e il non-adempimento da parte del diritto, aumentano costan- 
temente; il « meccanismo giuridico » diviene sempre più lento, 
sempre meno elastico, meno trasparente e razionale, perciò non 
acquista credibilità e non suscita fiducia. 

2. Il diritto non ha trovato un collegamento né con le scienze 
del presente, né con lo stesso presente. Esso porta la sua parte 
di colpa per «l’abisso esistente tra l’eccessiva sicurezza di sé 
dell’uomo moderno e la mancanza di diritto nel mondo moder- 
no », per « l’eccedenza di gratuite affermazioni giuridiche e la 
carenza di coscienza giuridica » (A. Arndt). 

3. Noi non siamo un « Occidente cristiano », né uno Stato 
cristiano con un diritto cristiano. I relitti sacrali del nostro di- 
ritto rendono il presente demoniaco non meno dei relitti dello 
Stato autoritario. Noi stessi siamo responsabili della nostra cul- 
tura giuridica, della forza di persuasione, della credibilità del 
diritto e dell’adempimento delle sue funzioni. Dovremmo final- 
mente trarre le conseguenze da due « campagne emancipatorie » 
fallite in Germania: la Riforma e la Rivoluzione francese. Per 
due volte le chances di raggiungere la libertà sono state falsate, 
tradite, sfruttate dal potere (Controriforma, Restaurazione), e 
infine represse e alienate (Idealismo e Romanticismo). Il frutto 
è stato la « nazione venuta in ritardo » (H. Plessner), che in 
realtà non è mai veramente sbocciata. La nostra chance è, dopo 
una generazione « scettica » (Schelsky), « priva di storia » (Ch. 
Litkens), la « generazione spregiudicata » (Graf Bliicher) di oggi, 
e pare che essa non voglia stare a guardare come la nostra società 
giri su se stessa. 

4. Il disagio per il diritto è quindi disagio perché cerchiamo 
un diritto di cui abbiamo bisogno, ma non riusciamo a trovarlo 
per noi e per il nostro tempo, perché ancora non esiste. 


42 


Capitolo terzo 
I DIRITTI NATURALI 
COME FORMULE DI RISCATTO E ALIBI POLITICO 


Si narra che l’imperatrice Caterina II di Russia abbia avuto 
una volta il seguente dialogo con il fisiocrate Le Mercier: 


— Sapete dirmi quali sono i modi migliori per governare bene 
lo Stato? 

— Ve n’è uno solo, Madame, quello di essere giusti, cioè man- 
tenere l’ordine e far rispettare le leggi. 

— Ma su quale fondamento si devono basare le leggi di un 
impero? 

— Su uno solo, Madame: sulla natura delle cose e degli uomini. 

— Certo, ma se si vogliono dare leggi a un popolo, quali regole 
sono più indicate? 

— Madame, fare o dare leggi è un compito che Dio ha riservato 
a se stesso. Come può credere un uomo di avere il diritto di pre- 
scrivere leggi a esseri che non conosce affatto, o solo in modo im- 
perfetto? 

— Allora, a che cosa riconducete la scienza del governare? 

— Allo studio, all’individuazione e all’esplicazione delle leggi che 
Dio, creando l’uomo, ha prescritto in modo evidente per la sua 
organizzazione. 

— Monsieur, sono molto lieta di averVi visto e Vi auguro 
buona giornata. 


Le Mercier parla qui con tono e termini estremamente au- 
torevoli, senza dire alcunché. Egli usa mere formule vuote. Que- 
ste sono molto diffuse e si addicono ad affermazioni speculative, 
ai credo e agli imperativi irrazionali. Perciò ne rinveniamo in 
abbondanza in filosofia, teologia e giurisprudenza. Combinando 
queste materie in modo da raggiungere uno scopo prestabilito, 
si potenziano le chances e le pretese delle formule vuote. Ed è 
proprio ciò che avviene nel diritto naturale: un diritto posto dalla 
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stessa natura, una natura del diritto che appare eterna come la 
natura della natura. Le possibili combinazioni sono a loro volta 
infinite, se « natura » e «diritto » sono privi di un contenuto 
vincolante e determinabile, cioè se rappresentano a loro volta 
grandiose formule vuote. E si tratta proprio di questo. Non c’è 
da meravigliarsi se le concezioni giusnaturalistiche dominano la 
filosofia e la teologia del diritto, e questo ogni volta che il « di- 
ritto », come fenomeno culturale, viene messo in dubbio, ogni 
volta, cioè, che il diritto non viene più accettato incondiziona- 
tamente come destino predeterminato, ma viene elaborato come 
compito affidatoci dal destino. Finché esso non viene messo in 
discussione, non occorrono manovre per conservarlo o per elu- 
dere ogni minaccia. Epoche di questo tipo erano quelle degli 
« ordinamenti assoluti »: l’ordine del cosmo e della polis, me- 
diatore nel mondo antico, quale armonia prestabilita, tra dèi e 
uomini, e l’ordine del « medioevo cristiano », mediatore, in 
Cristo, tra Dio e il mondo degli uomini. Ma non appena si 
incomincia a « sparlare » del diritto, non appena esso entra in 
ctisi e in discussione, gli uomini si dividono in due gruppi, che 
difendono o combattono il diritto vigente. Entrambi i gruppi 
devono andare, nelle loro argomentazioni, al di là della situa- 
zione esistente, altrimenti lo status quo non può essere assicu- 
rato né abolito. Ora rientra nelle astuzie della ragione che le 
grandiose formule vuote, a maggior ragione se i gruppi avversari 
si servono delle medesime formule, siano particolarmente adatte 
a nascondere i veri moventi, rivelare i quali non conviene a nes- 
suno, perché metterebbero necessariamente in evidenza l’egoismo 
del gruppo. Nella storia dell'Occidente il diritto naturale (0, 
più precisamente, i diritti naturali), come alibi dei gruppi, ha 
giocato per oltre 2.500 anni un ruolo dominante. Non esiste 
quasi nulla che non sia stato motivato o confutato in nome del 
diritto naturale, da quando l’« illuminismo greco » (la sofistica) 
— in contrasto con l’ordine divino cosmico — aveva immagi- 
nato l’uomo come misura di tutte le cose e l°« illuminismo eu- 
ropeo », ribellandosi al medioevo cristiano, aveva postulato l’in- 
dividuo autonomo come padrone e signore della sua terra e 
del suo mondo. Questo movimento emancipatorio dell’uomo, 
che tutt'oggi non è conchiuso, è irreversibile. Realizzare l’esi- 
stenza dell’uomo in una società democratica è il nostro compito, 
e nessuna filosofia, teologia o diritto ce ne può esimere; conse- 
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guentemente neanche il diritto naturale lo può risolvere per noi. 


Per comprendere ciò — e ce ne dobbiamo rendere conto se non 
vogliamo continuare a passare, per amore di illusori sogni di or- 
dine e di speranza di sicurezza, di tirannia in tirannia, — è utile 


dare un'occhiata alle grandi correnti giusnaturalistiche, alle loro 
formule vuote, ai loro alibi e successi. Esse hanno tutte lo scopo 
o di stabilizzare l’ordine esistente o di mobilitarlo 0, addiritttura, 
di rovesciarlo. Si rivela così la loro immediata funzione politica. 


I. I diritti naturali — e « ogni messa e ogni guerra ne for- 
niscono dei nuovi » (Jean Paul) — nascono sul terreno della 
crisi, ogni volta che il pensiero filosofico, la fede religiosa, l’ordine 
politico, vengono messi in dubbio. Il primo diritto naturale a 
noi noto è quello dei sofisti del quinto secolo a.C., quando le 
guerre, i contrasti tra le classi, la decadenza del feudalesimo, le 
democraticizzazioni, lo scetticismo, l’odio, il malcontento avevano 
preparato il terreno alle « antitesi ». Il cosmo, organizzato dal 
logos divino, il monismo di « natura » (physis) e « legge » (w0- 
mos) vengono sostituiti dal dualiswo ‘ giusnaturalistico ® tra di- 
ritto-physis e diritto-zomzos. Così è stato creato il dualismo-cor- 
nice, di cui da allora si sono serviti, in vario modo, tutti i diritti 
naturali: ad esempio come dualismo tra diritto divino e profano, 
ideale e reale, razionale ed effettivo, filosofico e politico, naturale 
e storico, etc. In tutti questi casi il dualismo viene concepito 
come gerarchia tra un diritto di rango « superiore » e uno di 
rango «inferiore », cosicché « naturalmente » quello di rango 
inferiore deve rispettare quello superiore o cedere ad esso. Gli 
stessi sofisti, maestri dell’« arte e dell’abilità politica » per i 
nuovi capi del popolo ateniese, pongono — per motivi esclusi 
vamente politici — l’uomo in luogo del cosmo, la politica e il 
« diritto naturale » in luogo della filosofia e del «diritto di- 
vino ». Per essi il « diritto » non ha un’origine divina, ma deriva 
da una convenzione umana che tuttavia, nell'ordinamento giuri- 
dico vigente, è in contrasto con la « natura dell’uomo ». Essi 
attaccano dunque l’unità tra diritto-physis e diritto-z0705, dimo- 
strando che tale unità non è che un ordine stabilito dagli uomini, 
cioè un puro diritto-r0705, pet contrapporre ad essa una nuova 
concezione del diritto-physis. Se il concetto dell’hozzo mensura 
può essere spiegato politicamente, il nuovo concetto di natura 
dei sofisti trova una spiegazione scientifica, quella cioè dei pro- 
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gressi della medicina greca. Alla precedente filosofia della natura, 
che intende per natura tutto il cosmo, subentra una nuova filo- 
sofia che considera la natura dell’uomo e gli insegna ad agire 
in modo giusto (« mente sana in corpo sano », rapporto tra co- 
stituzione fisica e morale) e che opera il passaggio dalla costi- 
tuzione naturale del singolo a quella degli uomini nel loro com- 
plesso, cioè dall’etica individuale all’etica sociale. Ne derivano 
necessariamente nuovi modelli dualistici per il « diritto natu- 
rale »: 

1) a seconda che la natura dell’uomo o degli uomini venga 
considerata in modo «idealistico » o « realistico », che venga 
giudicata dalla ragione (ratio) o dalla volontà e dagli istinti (vo- 
luntas), (Welzel, al quale mi richiamo per le parti essenziali della 
mia esposizione, parla di diritti naturali « ideali » ed « esisten- 
ziali », altri parlano di diritti naturali « intellettualistici » e « vo- 
lontaristici »; purtroppo anche tutte le altre espressioni usate 
sono talmente appesantite da preconcetti unilaterali da non poter 
essere più facilmente comprese); 

2) a seconda che la natura umana sia orientata verso carat- 
teristiche comuni a tutti gli uomini o a quelle che si limitano a 
definire volta a volta il singolo individuo (Welzel parla in pro- 
posito del contrasto tra un diritto naturale « critico-umanitario » 
e «individualistico-rivoluzionario »; ma anche qui la termino- 
logia non gioca un ruolo decisivo). 

Di conseguenza i sofisti, nelle loro speculazioni sull’imma- 
gine dell’uomo «allo stato naturale », giungono alla formula- 
zione di « diritti naturali » dell’uomo come misura di tutte le 
cose estremamente diversi tra loro: alcuni vedono nel diritto e 
nello Stato il principio della felicità umana; altri addirittura la 
fine; alcuni considerano il diritto un’invenzione e uno strumento 
dei deboli; altri dei forti; alcuni ritengono che la libertà e l’egua- 
glianza siano diritti naturali; altri, che lo siano la non-libertà e 
la disuguaglianza. Già questi richiami ci rivelano quale sia la 
legge di natura del diritto naturale, il suo fascino e nel con- 
tempo il suo frezzendum, cioè il suo carattere di circolo vizioso: 
la natura dà ciò che ha ricevuto in precedenza; il concetto di 
natura è di volta in volta quello di una persona o di un gruppo. 
Salta così all’occhio il suo carattere di grandiosa formula vuota: 
il diritto naturale come chance per le ideologie di offuscamento, 
come mero veicolo, in breve: come formula di riscatto e/o alibi 
politico. 


II. Al relativismo dei sofisti, che neanche Sofocle è riuscito 
a superare, seguono i grandi diritti naturali « assoluti » che 
introducono nuovi sistemi: da un lato, per il mondo antico, 
quello di Platone e Aristotele, dall’altro, per il mondo ebraico- 
cristiano, quello dell’apostolo Paolo. 

Platone si considerava poeta (poietes), uomo politico (po- 
litikos) e sapiente (sophos). Il fondamento poietico-politico-filo- 
sofico del suo pensiero — il bello, il buono e il vero — deter- 
mina anche la sua concezione del diritto e dello Stato, la trinità 
di sensualità, coraggio, ragione dell’uomo e la gerarchia nello 
Stato (classi degli artigiani, soldati, governanti-filosofi). Lo Stato 
come uomo in grande, l’uomo come Stato in piccolo, che sim- 
boleggiano il dominio della ragione più alta sugli istinti più bassi, 
con la giustizia come quintessenza di questo giusto rapporto tra 
le classi che fanno, volta a volta, ciò che loro compete, e con 
l’« idea », intesa come immagine originaria dell’essere capace di 
accedere ad un sapere infallibile, immutabile, aprioristico (ep: 
steme), costituiscono la spina dorsale di tutti i diritti naturali 
« ideologici » occidentali e nello stesso tempo di tutti i malanni 
che essi hanno comportato: ad esempio, la prevalenza della « giu- 
stizia » su « Dio » (ciò che è giusto piace anche a Dio; ma non 
è giusto solo perché piace a Dio) o la teoria dello Stato assoluto- 
autoritario con il suo piccolo e « infallibile » gruppo dirigente 
di filosofi-re 0 l'imperativo di agire bene, perché è bene, di fronte 
alla manchevole o inesistente capacità conoscitiva della grande 
massa, cioè la « morale dei padroni ». Manca il tempo di mo- 
strare nei particolari che tutto il mondo concettuale e apriori- 
stico di Platone non è che un’astrazione dal suo mondo e della 
concezione che egli ne ha. Fino ad oggi ciò non è cambiato nel 
diritto naturale. « Ciò che chiamate spirito dei tempi, non è in 
fondo che lo spirito proprio dei signori » (Goethe, Faust I). 
« Badate, nobile Lord, che l’utilità dello Stato non vi appaia 
come giustizia » (Schiller, Maria Stuarda). 

In Aristotele — ancora più che in Platone — la giustizia 
come virtù cardinale degli uomini si riferisce all’atteggiamento 
e al comportamento etico-spirituale dell’uomo, quindi, secondo 
la nostra terminologia, in primo luogo alla « morale », non al 
« diritto » (al diritto solo nel senso del dover essere). Al con- 
cetto di giustizia del primo Aristotele (simile a quello di Pla- 
tone: concretizzazione e mediazione della gerarchia dei valori 
per gli uomini e per lo Stato attraverso la giustizia) segue, una 
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volta che si è rinunziato alla trascendenza platonica e si sono con- 
quistati l’empirismo e l’immanenza, il concetto di giustizia del 
tardo Aristotele: giustizia non più come virtù cardinale con un 
orientamento sovrumano, filosofico-divino, ma come concretizza- 
zione e mediazione della « eudemonia etica » come bene supremo 
dell’uomo. 

Materia e forma, idea e « natura » (intesa in questo caso 
come « fine » di tutte le cose; la natura nel senso di « ciò che 
è conforme alla natura » è conseguentemente una natura che 
tiene conto di valori specifici che guidano la « migliore » realiz- 
zazione di tutte le cose, appunto la giustizia del buono, bello 
e vero). Natura, fine e valore divengono così dialetticamente 
un tutt'uno, come del resto gli stessi diritto-pAysis e diritto 
nomos, custoditi e garantiti dall’ordinamento della polis; così 
lo stesso Stato appare il fine, l’obiettivo della natura umana e 
la giustizia diviene a sua volta un fenomeno statale o comunque 
prevalentemente sociale. Il contenuto della virtù della giustizia 
sociale appare l’uguaglianza; più precisamente, da un lato quella 
assoluta, matematica, comzzutativa e dall'altro quella proporzio- 
nale, geometrica, distributiva. Per sfuggire all’obiezione che, data 
l’identificazione di diritto e legge, potrebbe esistere anche una 
« ingiustizia » delle leggi dello Stato, Aristotele introduce una 
nuova concezione di « diritto naturale »: il diritto della polis 
viene suddiviso in un diritto « naturale » (un diritto general- 
mente valido, conforme alla natura, che vige dovunque, indi- 
pendentemente dal fatto che venga riconosciuto o meno) e in 
un diritto « legislativo » (= determinazione positiva di cose che 
secondo natura potrebbero essere diverse); il contenuto di que- 
st’ultimo viene arricchito dallo strumento metodologico del- 
l’« equità ». Aristotele ritiene che la differenza tra ciò che è 
conforme alla natura e ciò che non lo è, quindi tra « diritto na- 
turale » e « diritto legislativo », sia « evidente ». Così egli lascia 
insoluto il problema centrale. Il suo sistema si rivela ancora una 
volta un grandioso complesso — reso ancora più affascinante 
dalla dialettica — di circoli viziosi, di petizioni di principio, 
dunque ancora una volta di mere formule vuote. 

Infatti, se la natura, nel senso di conformità alla natura, di- 
pende (come funzione) da determinati valori (cioè in definitiva 
dalla giustizia intesa come uguaglianza) che da soli costituiscono 
la natura, e se, d’altro canto, la giustizia dipende (come fun- 
zione) dai punti di riferimento dell’eguaglianza commutativa e 
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soprattutto distributiva che costituiscono appunto la giustizia, 
ma che non possono essere individuati se non nella « natura » 
(diversamente dai democratici, dagli oligarchici e dagli aristo- 
cratici del suo tempo, Aristotele vuole giudicare secondo « cul- 
tura e abilità »!), il circolo vizioso diviene evidente. Almeno il 
sistema si presta eccellentemente non a determinare la natura 
secondo i valori, ma al contrario, cosa che Aristotele aveva 
rigorosamente condannato, i valori secondo la natura: così non 
determino più la natura secondo i valori già stabiliti in prece- 
denza, ma « ricavo » i valori dalla natura nella quale li avevo 
precedentemente occultati. Se, ad esempio, non riesco a giusti- 
ficare la schiavitù come valore per poterla poi riconoscere come 
modo di essere conforme alla natura, « riconosco »  semplice- 
mente la schiavitù come status conforme alla natura per giusti- 
ficarla poi come valore. 

Si rivelano così i sortilegi dialettici con valore e natura, fine 
e intenzione, soggetto e oggetto, ratio e voluntas, essere e dover 
essere. Dai tempi di Aristotele la filosofia, la teologia e il diritto 
hanno perfezionato ulteriormente quest'arte magica. Solo la cri- 
tica della conoscenza di Kant ha messo fine a questo tipo di 
diritto naturale e a tali stregonerie. 


III. Lo spunto idealistico della teoria delle idee di Platone 
e della teoria dell’entelechia di Aristotele viene sviluppato dalla 
Stoa in due modi, i quali hanno determinato l’ulteriore evwolu- 
zione del diritto naturale, dopo il crollo politico delle poleis 
greche, soggiogate dalla Macedonia e, più tardi, da Roma: da un 
lato, alla polîs e allo Stato subentra la legge universale della 
ragione, la politica viene sostituita dalla cosmopolitica; comincia 
il trionfo del trinomio legge universale (Jex aeterza — il nuovo 
nomos come ordine dello stesso essere e del destino), legge na- 
turale (lex raturalis) e legge umana (lex bumana o lex tempo- 
ralis), quest’ultima chiamata ota « thesis »; dall’altro inizia la 
fuga dalla non-libertà politica verso la libertà spirituale delle 
idee, delle virtù « de-mondanizzate », dei princìpi filosofici. La 
filosofia umanitaria e di autoresponsabilità morale dell’uomo 
ancorata alla coscienza, che sono l’essenza dello stoicismo, ven- 
gono propagate proprio con la spoliticizzazione dell’esistenza este- 
riore, sotto il peso delle dittature e dei dispotismi, e trovano in 
esse la loro giustificazione. 
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IV. Secondo la concezione giuridica greca, il diritto è « o una 
funzione delle verità eterne della ragione o un’affermazione vitale- 
istintiva del potete. In entrambi i casi si fraintende la natura 
specifica dell’atto di volontà. Nel diritto naturale ‘ideale’ la 
volontà non è che l’esecutrice delle idee possibili, prestabilite 
da sempre dal /ogos; nel diritto naturale vitalistico essa scompare 
del tutto nel cieco istinto » (Welzel). L’Occidente deve soltanto 
al cristianesimo la volontà autonoma. « Il Dio della Bibbia è 
creatore del mondo e legislatore degli uomini [...] Paolo è 
l’apostolo della libertà assoluta, non vincolata, di Dio » (Welzel). 
Il Dio della Bibbia non è legato, come quello di Platone, alle 
idee eterne della ragione. La sua giustizia è libera grazia e libera 
misericordia (Epistola ai Romani 9, 15: «Uso misericordia a 
chi uso misericordia, ed ho compassione di chi ho compassione »). 
AI Dio dei cristiani non conducono né la « conoscenza », né la 
« scienza », ma l’amore e la fede (Romazi 3, 28: « Poiché rite- 
niamo che l’uomo è giustificato per mezzo della fede senza le 
opere della legge »; 13, 10: « La carità è dunque il pieno com- 
pimento della legge »). Il logos universale non è più la « ragione » 
di Dio, ma la parola di Dio (Giovanni 1, 1: «In principio era 
il Verbo, e il Verbo era presso Dio, e il Verbo eta Dio »), la 
volontà di Dio. Il mondo trova in Gesù Cristo la certezza che 
la giustizia di questo Dio non è la «giustizia» di un cieco 
tiranno. 

Nella filosofia idealistica antica e nel cristianesimo « volon- 
taristico » sono già nascoste quelle forze e tensioni fondamentali 
che dominano la nostra civiltà occidentale-cristiana, nella quale 
il diritto e la giustizia diventano orientabili verso la ragione e/o 
la volontà, in pratica verso una conoscenza costretta in vincoli 
o verso una libera creazione. La volontà di Dio e la sua legge, 
lo spirito universale e la sua legge, la ragione universale e la 
sua legge, diventano così i controversi sistemi ai quali si rife- 
tisce il diritto terreno, -divengono i « valori », le colonne dei 
sistemi. Come può tutto ciò offrirci un sostegno in un mondo 
in cui né Dio, né lo spirito universale, né la ragione universale 
governano tutte le cose? 

L’umanità ha ovviamente cercato di fondere le tensioni fon- 
damentali dell’antichità e del cristianesimo in una nuova « unità ». 
Dopo le prime intuizioni del neoplatonismo, si raggiunge il punto 
culminante con s. Agostino. Agostino fonde la dottrina plato- 
nica delle idee, la tripartizione del diritto della Stoa e il Dio 
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cristiano, attribuendo le idee allo spirito di Dio e trasformando 
l'ordine divino della creazione e della conservazione in lex ae- 
terna, il cui aggancio soggettivo, nella « coscienza » umana, è 
la lex naturalis, e quello oggettivo, nella legge civile, è la /ex 
temporalis. Quest'ultima ha forza vincolante solo se è « deri- 
vata » dalla lex «eterna. Agostino lascia ancora aperta la que- 
stione dei conflitti fra ragione e volontà (lo spirito di Dio abbrac- 
cia, secondo lui, ambedue); questione che, al vertice della scola- 
stica, Tommaso d'Aquino, il quale si basa in proposito ancora 
su Aristotele, risolve univocamente a favore della ragione. 
« L’intellettualismo greco ha il sopravvento sul volontarismo pao- 
lino » (Welzel). 

Rimanendo fedele alla tradizione aristotelica Tommaso lega 
insieme « dialetticamente » diritto e natura. La triplicità del 
diritto, alla quale viene aggiunta la legge della rivelazione (lex 
divina), viene concepita nel modo seguente: lex aeterna è la 
creazione secondo l’ordine divino in cui la « natura » è — come 
in Aristotele — realizzazione dei valori, cosicché non può esi- 
stere un dualismo tra l’essere e il dover essere (« ens et bonum 
convertuntur »), ma esistono solo una manifestazione imperfetta 
o falsi valori; l'uomo partecipa, in virtù della sua ragione, per 
così dire « doppiamente », alla realizzazione dei valori supremi 
seguendo la lex aeterna. La lex naturalis è la « partecipazione 
intellettuale della creatura dotata di ragione alla legge univer- 
sale, cioè la legge universale considerata nella sua validità per 
la natura dotata di ragione » (Welzel). Tommaso è il primo che 
fa una netta distinzione fra la legge come « norma » della ragione, 
stabilita per gli uomini (solo questa è infatti lex naturalis), e la 
legge per similitudinem, come forza che guida tutte le altre crea- 
ture (questa «legge » fa parte della /ex deterza); cioè fra la 
norma umana « di legge naturale » e la legge naturale « priva di 
ragione ». La lex bumzana (Tommaso la chiama anche lex positiva) 
come regolamento umano non è vincolante per la coscienza del- 
l’uomo se non corrisponde ai princìpi generali evidenti della 
lex aeterna. Come la « volontà » di Dio stesso è vincolata alla 
sua « ragione », cioè ha radice nella sua « sapienza » — la sede 
delle idee eterne (è su ciò che Tommaso fonda poi la totale 
immutabilità delle leggi naturali) —, così la ragione è sempre 
superiore alla volontà, la volontà ubbidisce necessariamente ai 
valori riconosciuti; se essa vuole una cosa « sbagliata », vuol 
dire che lo sforzo intellettuale non è stato sufficiente. Formulando 
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« politicamente » questo rapporto, si giunge al seguente risultato: 
ad esempio la libertà diviene un vincolo alla ragione « ammini- 
strata ». La realizzazione di valori è quindi un atto « conforme 
alla ragione » che può essere dedotto dal decalogo e dalla 
« natura dell’uomo ». Con queste due direttive centrali per un 
giusto comportamento Tommaso s’ingarbuglia nei circoli viziosi 
tipici del diritto naturale. Egli non risolve la contraddizione in- 
sita nel fatto che (il decalogo essendo parte del diritto naturale 
immutabile) specifici comandi di Dio lo violerebbero (come, ad 
esempio, l’ordine dato ad Abramo di sacrificare Isacco); fatto 
che dimostrerebbe invece la prevalenza della volontà di Dio sulle 
eterne verità della ragione. Tommaso si limita quindi a postulare 
la prevalenza della ragione sulla volontà di Dio (Dio pone il 
diritto, perché è diritto; ma esso non è diritto solo perché Dio 
l’ha posto). Nel concetto di natura il circolo vizioso si manifesta 
ancora più chiaramente che non in Aristotele. Se «ciò che è 
conforme alla natura » è orientato verso quei valori che vengono 
realizzati nell'essere della natura e riconosciuti dalla ragione, 
questi valori non possono essere comunque dedotti da tale natura. 
Ma avviene proprio questo. La schiavitù, che Tommaso giustifica 
con il diritto naturale, può essere allora individuata, allo stesso 
modo della libertà, nella natura, come conforme alla natura e 
quindi come valore che si realizza in essa stessa. In realtà 
Tommaso riconosce il mondo dei valori cristiani del suo tempo: 
e questa è una professione di fede che come tale va rispettata, 
ma è anche un riconoscimento politico. Egli trasforma il mondo 
di questi valori in una realizzazione della natura e quindi in 
natura, e deduce poi dalla natura il mondo dei valori: questo, 
invece, è un gioco di prestigio, e un alibi politico, che non va 
rispettato. 

. La filosofia come alibi si manifesta ancora più chiaramente 
nel concetto giusnaturalistico di coscienza. Tommaso d’Aquino 
ha riconosciuto per primo, a proposito del lato soggettivo del 
comportamento umano ‘ giusto ’, il principio dell’autonomia etica 
della personalità, distinguendo, secondo la tradizione scolastica, 
tra la capacità infallibile, insita nella ragione, di comoscere i 
princìpi del diritto naturale e la coscienza individuale che può 
fallire nel dedurre le singole decisioni dalla conoscenza, e tuttavia 
considerando autonoma perfino la coscienza che erra senza colpa. 
Certo, quest'ambito di autonomia crolla del tutto, se la capacità 
obiettiva di conoscere almeno tutti i princìpi del diritto natu- 
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rale non ammette errori scusabili, se la dogmatica dell’evitabilità 
degli errori lascia, in una coscienza che può errare, poco spazio 
agli errori senza colpa e se — ed è a questo punto che ci scan- 
dalizziamo — solo gli ebrei e i pagani possono commettere 
errori senza diventare colpevoli; l’uomo « santificato » mediante 
il battesimo non può errare. Gli « eretici » possono essere quindi 
costretti a credere, i non credenti possono essere perseguitati 
con guerre e possono essere uccisi, se non ubbidiscono alla 
religione. In questo Tommaso segue il principio di Agostino: 
«Quel che conta non è che una persona venga costretta, ma 
soltanto la cosa alla quale viene costretta ». Gli eretici e gli 
schiavi sono la pietra di paragone del diritto naturale della sco- 
lastica. All’eretico religioso, che del resto sarà combattuto anche 
da Calvino — e questa volta in nome del « diritto naturale pro- 
testante » — segue il moderno « eretico dello Stato » (H. Wel. 
zel). Si rivela così l’unico grande filo conduttore: antilibertà e 
distruzione dell’uomo in nome e sotto l’apparenza della libertà! 
Chi amministra la verità assoluta trasforma perfino l’annienta- 
mento di chi dubita della verità in un’applicazione del diritto. 
Per amore dell’autorità, il diritto diviene l’involucro dell’auto- 
rità divenuta potere. « Poiché il vincitore ha la verità, il vinto 
è eretico » (F. W. Weber). « E se non vuoi essere mio fratello, 
ti rompo la testa » è la versione non-filosofica di questa filosofia 
che, in forza del diritto, « sistema » chiunque abbia un’opinione 
diversa o come « farabutto » che non vuol capire o come « cre- 
tino » che non può capire. In nome del diritto l’intolleranza e la 
disumanità calpestano la tolleranza e l’umanità. Alla tirannide 
dei diritti naturali « divini » è seguita la tirannide dei diritti 
naturali « profani ». Il 1945 ha posto termine a tutto questo? 
Che cosa può sostenerci in un mondo in cui il «diritto su- 
premo » (diritto naturale) divino e il diritto profano insediano 
e stabilizzano sul trono la tirannide? 

La principale contrapposizione volontaristica alla tesi di Tom- 
maso si ricollega alle posizioni di due francescani, lo scozzese 
Duns Scoto e l’inglese Guglielmo di Ockham. L’amore di Dio, 
per Dio e per gli uomini, che in essi prevale sull’intelletto, 
domina anche il loro diritto naturale: la sola volontà di Dio 
crea il diritto e la giustizia; essa non è legata a idee eterne; 
esiste al massimo wr solo reale imperativo giusnaturalistico, il 
divieto cioè di odiare Dio; non esiste più una /ex deterza, né 
un rapporto tra le norme della natura e quelle del diritto; tutti 
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«i valori del comportamento sociale sono esclusivamente valori 
della vita terrena, ma non toccano il rapporto tra uomo e Dio » 
(H. Welzel); l’individuale e lo sperimentabile, non il generale 
e il deducibile, determinano il mondo divino e umano; l’intelli- 
genza (più esattamente, la ragione pratica) e l’autorità (quest’ul- 
tima però viene basata esclusivamente sul consenso o sull’ele- 
zione!) dovranno essere le linee direttive delle norme sociali. In 
questo « sistema giuridico » viene legittimato per la prima volta 
il « positivismo », perché il diritto positivo non rimane una 
funzione derivata dal diritto naturale, ma occupa un suo proprio 
settore giuridico non derivato. 

La disputa sugli universali tra gli idealisti aristotelico-tomisti 
(idealisti-realisti, chiamati per lo più realisti) e i nominalisti 
(concettualisti) costituisce Ia disputa-chiave della scolastica. Il 
graduale spodestamento dei più alti princìpi nel tardo medioevo 
apre infine la strada all’alternativa: distruggere il diritto natu- 
rale o riempire di nuovi contenuti un diritto naturale ormai 
« laicizzato ». Kant dà il colpo di grazia al diritto naturale, i 
« giuristi della ragione » da Hobbes a Pufendorf provvedono 
alla secolarizzazione e alla rinascita di un diritto naturale laico. 
Il pensiero della Riforma e delle scienze naturali realizza una 
mediazione tra le due alternative. 


V. Lutero ha preparato la via alla secolarizzazione del diritto 
naturale, in particolare con la teoria dei due regni, secondo la 
quale il diritto è «una cosa terrena », separando radicalmente 
fede e grazia, da un lato, e le «opere della legge » dall’altro. 
Il giurista Calvino esercita un'influenza più diretta sul diritto 
naturale di quanto non abbia potuto fare il teologo Lutero. Ma 
per entrambi la volontà di Dio vale come regola suprema della 
legge e della giustizia, e la Rivelazione è la suprema fonte della 
conoscenza. Calvino ha sostituito per primo le formulazioni 
giusnaturalistico-teologiche dell’autonomia divina con formula- 
zioni puramente giuridiche: all’onnipotenza divina subentra la 
sovranità bodiniana, Dio diviene il prizceps legibus absolutus. 
Questo complesso di formule giuridico-tecniche consente più 
tardi di trasferire il potere attribuito a Dio nel dio terreno, lo 
Stato; il sovrano assoluto nasce sulla terra. 

Un’influenza ancora maggiore di quella della Riforma teo- 
logica è stata esercitata dalla « riforma » delle scienze naturali e 
della filosofia, di Galilei e Cartesio, di Lutero e Calvino, sulla 
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scissione tra Dio e mondo, credere e sapere, tra la « natura » 
filosofica e la natura « creatrice della coscienza ». Se a suo tempo 
Aristotele aveva sostituito alla trascendenza divina l’immanenza 
divina, ora si è aperta la via all’immanenza umana-terrena degli 
eventi della natura. Ciò che è interpretabile come conforme alla 
natura viene ora sostituito dalla legge naturale empiricamente 
verificabile; al diritto naturale filosofico-teologico subentra quello 
giuridico-politico, al teologo il « filosofo politicante e il giurista 
filosofante » (H. Welzel), alla ratio come categoria della meta- 
fisica teleologica subentra la rzfîo come categoria della forza di giu- 
dizio sintetica e analitica (la clara et distincta perceptio di Cartesio); 
alla « natura dell’uomo », come entelechia aristotelico-tomista, 
subentra la « natura dell’uomo » come empirismo; ai princìpi 
supremi del diritto naturale i più modesti princìpi giusnatura- 
listici, adatti per il diritto di tutti i giorni (che raggiungono 
infine, in Pufendotf, l’ampiezza di 8 volumi), alla Zex deterna 
subentra una legge razionale profana (il punto culminante di 
questo sviluppo idealistico del diritto naturale viene raggiunto 
con Grozio e Leibniz), alla rivelazione della volontà di Dio la 
« volontà dello Stato » (il vertice di questo sviluppo del diritto 
naturale volontaristico viene toccato da Hobbes e Rousseau). 
Questo processo di trasformazione introduce l’ultimo grande 
tentativo di « ricavare dalla determinazione generale dell’essenza 
dell’uomo dei contenuti giuridici materiali, generalmente validi » 
(H. Welzel): lilluminismo, il razionalismo, l’epoca della ragione. 
Nathan il Saggio di Lessing simboleggia i due mondi del diritto 
naturale e Ia vittoria del nuovo diritto sul vecchio: 


Patriarca Chi dice questo? Nessuno, senza dubbio deve rinunciare 
a far uso della ragione di cui il buon Dio ci ha dotati [...] dove ne 
sia il caso. Ma ne è sempre il caso? No! Per esempio quando il 
Signore, servendosi di uno dei suoi angeli [...] come sarebbe a dire 
di uno dei suoi ministri, — si degna di rivelarci il mezzo per dare 
un notevole incremento al bene di tutta la cristianità, alla prosperità 
della Chiesa, chi ha il diritto di indagare, al lume della ragione, sul 
decreto di colui che ha creato la ragione? di giudicare le eterne leggi 
della celeste magnificenza colle meschine regole del vanitoso onore? 

Ci] 
Nathan Che significa « popolo »? 

Il cristiano e l’ebreo sarebbero dunque cristiano ed ebreo prima 
che uomini? 
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Sorsero liti e querele; ma il vero anello non si poté identifi- 
care [...] quasi come oggi non si può identificare la vera religione. 

fi] 

Ciascuno segua dunque le vie del proprio amore incorruttibile e 
libero da pregiudizi! 

[spal 
Templario La religione è anche partito, e anche chi si crede perfetta- 
mente imparziale è, senza sospettarlo, in realtà di parte. 


L’orizzonte politico del nuovo mondo del diritto naturale 
è formato da sanguinose e crudeli guerre religiose e civili. La 
sete di ordine e di pace induce la « ragione » umana a cercare 
sistemi politici e giuridici che possano rimanere liberi dalla 
tirannide del dominio della religione: inizia così la speculazione 
sullo status originario dell'umanità, prima che incominciassero 
tutte le differenze politiche e religiose, la speculazione sui con- 
tratti originari tra uomini che vivevano allo stato di natura. 
A seconda che si considera questa natura umana buona o cattiva 
o indifferente, nascono da queste speculazioni i sistemi politici 
della monarchia assoluta (ad esempio Hobbes), della monarchia 
costituzionale (Locke) o della sovranità popolare (Rousseau). 
Immagini dell’uomo ottimistiche o pessimistiche caratterizzano 
i sistemi dell’organizzazione politica. Qui si vede ancora una 
volta che i risultati delle speculazioni sono astrazione ricavata 
dal concetto che gli « speculatori » si formano del proprio mondo. 
« Ciò che chiamate spirito dei tempi è in realtà lo spirito proprio 
dei signori ». Non fanno eccezione a questa regola né Platone, 
né Hobbes, né Tommaso d’Aquino, né Rousseau. 

Il ramo idealistico del nuovo diritto naturale, più auspicato 
che non creato da Grozio (1583-1645: a lui va ricondotta la 
svolta dalla natura dell’uomo alla natura delle cose e quindi 
alla concretizzazione delle argomentazioni giusnaturalistiche), trova 
il suo culmine in Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), che 
sviluppa ancora una volta nella storia — per ora per l’ultima 
volta — «i fondamenti di una teoria idealistica del diritto 
naturale con una purezza e coerenza quasi perfette » (H. Welzel). 

Nel corso della vita egli ha cambiato radicalmente le sue 
concezioni, ha combattuto violentemente le sue tesi’ precedenti 
(« ciò che vuole colui che ha diritto a tutto, è giusto »; stat pro 
ratione voluntas — vale sia per la legge divina che per quella 
profana), si è quasi trasformato da un Saulo volontaristico in un 
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Paolo intellettualistico, il quale preferisce fondare il diritto 
naturale sulla sapienza, e non sulla volontà di Dio. Dalla « na- 
tura delle cose » e dalle « eterne verità della ragione » egli de- 
duce, nelle sue ultime opere, ogni metro della giustizia, nel com- 
plesso un sistema più platonico-antico che non un diritto cri- 
stiano. Il diritto è così del tutto privo di empirismo, esso trae 
vita dalla sola ragione, da teologia diviene quasi matematica. 
In un simile sistema idealistico, che rinuncia a servirsi del trucco 
aristotelico-scolastico dei circoli viziosi tra diritto e natura, 
l’uomo risulta in definitiva, se si traggono tutte le conseguenze, 
altrettanto superfluo per il diritto quanto Dio stesso. 

Salta agli occhi la totale inutilità di tale concezione giuri- 
dica. Non c’è da meravigliarsi se i giusnaturalisti « volontaristici », 
non Leibniz, sono divenuti influenti. Il più illustre di essi è 
Thomas Hobbes (1588-1679), « il caso ideale di una dottrina 
giusnaturalistica esistenziale », « la più importante teoria esisten- 
ziale complementare del diritto naturale idealistico » (H. Welzel). 
Hobbes conosce la letteratura internazionale sull’istinto dell’uomo 
al potere, crede nel dogma del peccato originale della Riforma, 
e comprende i moventi e le forme di manifestazione delle guerre 
civili e religiose del suo tempo. Su questa base riesce ad indivi- 
duare, per la prima volta, il compito principale del diritto non 
già in ordinamenti ideali irreali, ma nella realizzazione di un 
ordinamento dotato di effettività; a sentire che il diritto è quel 
valore supremo della convivenza umana che, diversamente dalla 
filosofia, dalla teologia, dall’arte e dalla cultura, non deve essere 
o rimanere « ideale », ma deve regolare una realtà sociale. Per 
quanto essa possa essere ingiusta, dal punto di vista ideale, essa 
è pur sempre migliore della « miseria e del terrore di una guerra 
civile o di uno stato di natura privo di leggi e di potere coet- 
citivo ». Dall’istinto di potere e di paura degli uomini nasce 
così lo Stato come società civile fondata sulla tutela e sull’ubbi- 
dienza, che garantisce la vita e l’autoconservazione dell’umanità, 
l'ordine e la pace. Tutti i metri di valore della socialità non 
consistono qui in verità eterne, ma nella stessa volontà dello 
Stato. Non v'è valore che non sia stato stabilito e quindi rea- 
lizzato dalla volontà dello Stato. Auctoritas non veritas facit 
legem. Lo Stato è il nuovo dio, un dio assolutamente autonomo, 
infallibilmente giusto in quanto incondizionatamente libero nella 
sua volontà, tuttavia è libero soltanto nella buona volontà, — ed 
è questo il punto di rottura di tutto il sistema. La bontà e 
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sapienza di Dio « vincola » quindi anche il dio-Stato. Bene è 
tutto ciò che è indispensabile al benessere del popolo. Risulta 
evidente l’intenzione di postulare lo Stato-Leviatano come pura 
costruzione dei cittadini per tutelare se stessi, ma essa è ineffi- 
cace di fronte alle forze politiche del suo tempo, e a maggior 
ragione delle epoche successive. Hobbes aveva capito che il 
diritto aveva bisogno di una nuova determinazione, ma non ha 
mostrato cormze ciò dovesse avvenire. 

Lo ha tentato Rousseau (1712-1778). Egli vuole dedurre 
dalle « formule magiche » della volonté particulière, della volonté 
générale e della volonté des tous, per tutti i casi singoli, il giusto 
equilibrio tra onzipotenza e fini dello Stato, problema che 
Hobbes aveva lasciato insoluto. L’ordinamento giuridico giusto 
nasce, quasi come in un parallelogramma delle forze, dall’inte- 
resse individuale e da quello della comunità, dalla volontà indi- 
viduale e da quella sociale. Un bel sogno? Un’utopia che opera 
con omuncoli razionali, formalizzati e idealizzati. Se Hobbes 
aveva sopravvalutato il realismo della sua costruzione formale 
sottovalutando nel contempo le componenti idealistiche del di- 
ritto, Rousseau sopravvaluta invece la sua costruzione formale 
poco realistica e sottovaluta le forze reali del diritto. A cavallo 
fra il diciassettesimo e diciottesimo secolo lo spirito europeo 
entra, sotto l'influenza delle scienze naturali e del razionalismo, 
nella sua grande crisi che, assieme al germe del crollo del diritto 
naturale, origina anche il suo ultimo e più grande successo poli- 
tico: i fondamenti dei diritti politici di libertà e dell’uomo, che 
vengono poi accolti dalla Rivoluzione francese, dalla dichiara- 
zione di indipendenza americana, dalle codificazioni prussiana, 
francese e austriaca. Ce ne occuperemo dettagliatamente in altro 
capitolo. La prima sistemazione dello Stato di diritto liberal- 
borghese conduce il diritto al suo punto culminante: nel diciot- 
tesimo secolo come diritto razionale, completamente secolarizzato, 
e in larga misura anche privo di metafisica, nel diciannovesimo 
come diritto « borghese » spoliticizzato, prima «storico » e poi 
puramente positivo. 

Questo sviluppo viene favorito in Germania da Samuel 
Pufendorf (1632-1694) che — da luterano fedele .e credente — 
combatte nello stesso tempo, con l’impegno di tutta la sua 
persona ed esistenza, la scolastica cattolica e protestante. Egli 
nega l’idea razionale di una natura umana indipendente da Dio 
e supera così — poiché non deduce dalla volontà di Dio un 
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complesso sistema normativo mondano, ma distingue nettamente 
tra religione ed etica/diritto, cioè tra fede e comportamento — 
lo stesso diritto naturale e le sue possibilità, appunto perché il 
diritto non viene più dedotto dalla natura, da ciò che è conforme 
alla natura e dai valori naturali, ma dall’esperienza umana che 
fornirà da sola le direttive adeguate per il comportamento uma- 
no, per la vita individuale e sociale. In Pufendorf il diritto nasce 
dall’incapacità (imzbecillitas) umana e dal bisogno dell’uomo di 
organizzarsi in società (socialitas), che fanno parte della burza- 
nitas e trovano nella libertà ed uguaglianza di tutti gli uomini, 
come forme di manifestazione della dignità umana, i supremi 
princìpi di organizzazione giuridica. 

In questa fase di morte e rinascita, allo stesso tempo, del 
diritto naturale si sono sviluppate in via di principio tutte le 
forze che da allora determinano la nostra cultura giuridica. Esse 
continuano ad oscillare tra l’idealità e la positività di ogni diritto, 
come avevano fatto, più di duemila anni fa, i diritti naturali, 
solo che ora non sono più diritto naturale. Lo spunto di Hobbes 
— il diritto come strumento di organizzazione della realtà — 
conduce al positivismo del diciannovesimo secolo, che, nello stadio 
finale estremamente politico ma che si presume apolitico, di 
«la legge è legge » (« nel diritto positivo si esaurisce l’essenza 
del diritto »), farà del diritto un assurdo politico discreditandolo 
sia come funzione sociale che come funzione culturale. Dopo 
Hobbes e Pufendorf, e di fronte alle esigenze reali del secolo 
non v'era più spazio per un diritto naturale inteso propria- 
mente come dirîtto. I concetti del diritto naturale, che non pote- 
vano servire da zorze, ritornarono all’etica e alla filosofia dalle 
quali erano a loro tempo partiti. L’idealismo tedesco (Kant e 
Hegel) ridefinì la posizione del diritto e dell’etica: il primo 
(Kant) formalizzandoli entrambi in modo tanto « idealistico » che 
il contatto con la vita empirico-politica andò completamente per- 
duto; il secondo (Hegel) plasmandoli con la sua speculazione 
dialettica in modo che nell’unità di ragione e realtà (concetti 
eterni e mutamenti storici, essere e dover essere, libertà e vin- 
colo, comunità ed individuo, etica sociale giusnaturalistica mate- 
riale e etica individuale formale di Kant, antichità e cristiane- 
simo) restò alla fine un solo punto fisso: lo Stato come realtà 
dell’idea etica e nel contempo come realtà della libertà razionale 
concreta. Certo, uno Stato inteso come « spirito del popolo », 
non come Leviatano tirannico. 
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Dopo Kant e Hegel, dopo il crollo dell’idealismo tedesco, il 
mondo del diritto ha conosciuto Marx, Darwin, Freud e Hitler, 
senza occuparsi però fino ad oggi veramente di essi. Il diritto 
naturale è e rimarrà morto come diritto, ma è vivo e rimatrà tale 
come filosofia, tuttavia senza essere riuscito, fino ad oggi, a la- 
sciare un'impressione convincente. Il diritto naturale sembra 
essere privo di radici, o almeno privo di un valido punto d’ap- 
piglio. Troviamo solo delle correnti e delle scuole; la dissolu- 
zione del diritto secondo procedure e metodi; una dissoluzione 
tra le diverse professioni di fede ideologiche-pluralistiche ossia 
i riflessi dei rispettivi momenti culturali. Troviamo soprattutto 
— e questo in una scuola tutt'oggi dominante — la dissoluzione 
del diritto in sistemi di valore irrazionali e idealistici, ossia in pre- 
giudizi senza tolleranza per posizioni diverse e senza derivazioni 
utilizzabili. Troviamo, non da ultimo, anche la dissoluzione del 
diritto in teologizzazioni di tipo cattolico e — più raramente — 
protestante, il neotomismo accanto al neoaristotelismo, nonché 
un diritto basato sulla fede nella rivelazione. Troviamo la disso- 
luzione del diritto nella teoria della responsabilità totalmente for- 
malizzata (Kelsen, la scuola di Uppsala). Troviamo infine anche 
il conseguente neovolontarismo, la dissoluzione del diritto in un 
« concetto concreto dell’ordine ». Carl Schmitt, l’Hobbes del 
fascismo, è il suo precursore; i suoi concetti di ordine sono 
Stato-movimento-popolo, in cui lo Stato non ha più il mono- 
polio politico, ma diviene organo del « Fiihrer del movimento ». 
Non c’è da stupirsi se, dopo il 1933, un ordinamento giuridico 
« al di là del giusnaturalismo e del positivismo » sia diventato 
la parola d’ordine per un « vero diritto naturale », che unisse la 
normatività alla positività, il diritto alla legge, il potere al diritto. 
Themis e Dike s’incarnano in Adolf Hitler, il « Fiihrer del mo- 
vimento »: è più o meno così che si concretizza questo diritto 
naturale (« Il terreno sul quale si pone la giustizia non può 
essere altro che quello su cui si fonda l’esistenza della nazione », 
così Adolf Hitler nella presentazione del programma di governo 
del 23 marzo 1933; il governo « deve affermare brutalmente e 
senza riguardi per nessuno le idee che riconosce giuste, appog- 
giandosi sull’autorità effettiva della forza dello Stato », ancora 
Hitler in un discorso del 12 aprile 1932). ‘ Idea” e ‘ volontà ’ 
erano le parole preferite di Hitler. Idea e volontà sono le basi 
dei diritti naturali idealistici e volontaristici. 

E come si potrebbe concepire oggi il diritto, in un mondo 
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in cui la libertà viene considerata una maledizione e nel con- 
tempo una condanna alla libertà (Sartre), in cui, in virtù della 
perdita del giusto mezzo, l’« essenzialità » è consentita solo «in 
casi limite »? Se il diritto era servito allo Stato di diritto liberal- 
borghese del diciannovesimo secolo come garanzia della libertà 
dei cittadini, quindi per garantire l’esistenza umana, oggi il di- 
ritto non riguarda nemmeno più la situazione esistenziale degli 
uomini. Nella nostra epoca «al diritto non può più spettare 
una sua propria dignità. Il diritto e lo Stato devono decadere a 
semplici formule tecniche per l’organizzazione della cura dei bi- 
sogni esistenziali in un’esistenza di massa alienata. Il positivismo 
moderno diviene una teoria giuridica complementare dell’esisten- 
zialismo, e quest’ultimo si avvicina, in questo senso, a determi- 
nate correnti della filosofia del diritto protestante » (H. Welzel). 
Esamineremo nei prossimi capitoli se questa sia una definizione 
esauriente della nostra attuale cultura giuridica. Non è possibile 
rispondere a questo problema con una sola frase. 

L’umanità è giunta alla fine di una catena, vecchia di oltre 
duemila anni, di sogni e speranze circa una mediazione tra l’idea- 
lità e la realtà del diritto. Ma neanche uno dei sogni, neanche 
una sola delle speranze, si sono realizzati, né in nome delle idee 
eterne, né in nome di Dio. Siamo liberi di creare il nostro diritto, 
di prendere « giuste » decisioni e di dare ad esse « giuste » mo- 
tivazioni. Una lunga strada conduce dall’unità giuridica del- 
l’eterno Buono, Vero, Bello, al mondo giuridico dei nostri tempi, 
basato sull’al di qua, non aprioristico, né poetico, spesso ipocrita. 
Le finzioni, i giochi di prestigio, i trucchi del diritto naturale 
sono stati smascherati, ma non per questo il nostro diritto è 
salvo; i suoi compiti sono stati appena formulati, non risolti. 
Ogni presunta etica materiale dei valori è stata fino ad oggi solo 
un'autorità mascherata senza criteri utili, ogni etica formale dei 
valori è stata, viceversa, solo un criterio senza un’autorità utile. 
L’impossibilità di separare l’ideale e la vita — in nessun caso 
possiamo ormai prescindere da Hegel e Marx — e la scoperta 
della storicità di ogni esistenza umana, escludono itrevocabil- 
mente il diritto naturale dal nostro mondo e ci offrono nel con- 
tempo l’unica possibilità di sviluppare e di interpretare il diritto: 
esso è un politicum. Un diritto « ideale » è utopia, viceversa il 
diritto « legislativo » non è di per sé « diritto ». Non abbiamo 
motivo di portare il lutto per la morte del « diritto naturale ». 


x 


La tirannide delle idee di Platone è tanto insopportabile quanto 
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la rivelazione della volontà di Dio, nell’interpretazione di Paolo 
e Lutero, è priva di impegni e vincoli per un « governo terreno ». 
La speculazione aristotelico-tomista sulla natura aveva nascosto 
la pretesa della Chiesa di dominare nei conflitti politici e sociali. 
Il diritto naturale dell’illuminismo, « il protestantesimo del di- 
ritto », aveva combattuto, in nome dell’individuo e della bor- 
ghesia, il feudalesimo e la scolastica, per negare, dopo la sua 
vittoria (cioè lo Stato di diritto liberale e il capitalismo privato), 
in nome della libertà, il frutto della vittoria alla nuova classe che 
ora rivendicava a sua volta i propri diritti, il proletariato. Sarebbe 
eccessivo interpretare i diritti naturali esclusivamente come stru- 
mentario della lotta di classe. Ma i diritti naturali sono stati 
sempre pericolose armi politiche nelle grandi lotte per il potere, 
soprattutto tra Chiesa e Stato, tra borghesia e feudalesimo, finché 
nel diciannovesimo secolo l’arma, ormai poco tagliente, è stata 
gettata via. La storia dei diritti naturali dimostra anche quanto 
poco essi abbiano contribuito allo sviluppo della cultura giuridica 
— non si sono aggiunti criteri di giustizia nuovi a quello di 
Aristotele che aveva inteso la giustizia come uguaglianza (la le- 
gittimazione dei diritti dell’uomo dell’era moderna in realtà non 
si basa più sul « diritto naturale », ma sulle vittorie della stessa 
società politica) —, perché tutte le forze miravano alla conser- 
vazione dell’ordine esistente. Questa storia dimostra anche che, 
dovunque — fino ai nostri tempi — vengano postulati valori 
derivati di carattere idealistico-assoluto, si tratta in realtà del- 
l'alienazione di una concezione personale della civiltà e dei suoi 
sviluppi. 

L'opinione che Platone aveva degli uomini del suo tempo è 
diventato il sisterza platonico, la fede di Paolo è divenuta l’irz- 
magine del mondo paolina, il volere politico-ecclesiastico di Tom- 
maso d’Aquino è divenuto forziszzo. « Ogni popolo ritiene che 
diritto naturale sia ciò che esso ha imparato » (Grozio). « Temo 
che la natura sia soltanto una prima abitudine, proprio come 
l'abitudine è una seconda natura » (Cartesio). Perciò: « Ciò che 
chiamate lo spirito dei tempi, non è in fondo che lo spirito pro- 
prio dei signori ». 

La storia dei diritti naturali ci si presenta così come storia 
di formule di riscatto e di alibi politici. 
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Capitolo quarto 


L'IMMAGINE DELL'UOMO NEL DIRITTO 


L’uomo, « immagine della divinità che si era già creduto 
vicinissima allo specchio dell’eterna verità », pieno di fiducia 
nel progresso e nella «ragione e scienza, suprema forza del- 
l’uomo » (Goethe, Faust I), ha perso la fede in se stesso. Egli 
non è « unico » (M. Stirner), e neanche un nulla; « reduce da 
Auschwitz e Hiroshima » (A. Arndt), è alla ricerca di se stesso. 
La rivoluzione copernicana gli ha fatto mancare la terra sotto 
i piedi, come centro del suo essere, la rivoluzione darwiniana 
ha dimostrato la sua vicinanza all’animale, quella freudiana ha 
introdotto nell’Ego razionale l’Es dell'inconscio. Tutti i suoi 
valori non sono più tali (Kierkegaard) o sono mutati (Nietzsche). 
Come soggetto egli era stato ‘pensato ’ così in alto e posto al 
centro del cosmo da Kant, che il risultato fu il super-Uomo; 
come oggetto era stato così ‘ pianificato’ da Hegel, che il risul- 
tato fu il super-Stato. Egli aveva rimosso le informazioni di Marx 
e Freud. Il conto di tutti i suoi ‘ errori’ fu presentato all’uomo 
dal fascismo in tutte le sue forme. Le storie universali intese 
come evoluzione razionale verso un futuro sereno, come « pro- 
gresso nella coscienza della libertà — libertà del cittadino etico 
in uno Stato razionale (Hegel) o libertà dell’uomo non più alie- 
nato dalla produzione e dal consumo in una società senza dominio 
(Marx) — non sono più i dogmi di un credo profano, ma, nel 
migliore dei casi, sussistono ancora come speranze. Gli interro- 
gativi primordiali dell’uomo, come «che cosa sono? », « che 
cosa devo fare? », non trovano risposta; l’antropologia e l’etica 
sono giunte ad un punto di rottura, come l’uomo stesso. Da 
quale immagine dell’uomo si può far guidare, in questa situazione, 
il mondo del diritto? Quali regole di comportamento sa, può, 
deve, dovrebbe dare all'uomo? 

Per porsi simili domande anche solo in « modo corretto », 
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con la prospettiva di risposte convincenti e utili, dobbiamo fare 
i conti, sinceramente e radicalmente, con la temporalità e la fini- 
tezza dell’uomo, che ci impediscono di parlare della sua « essen- 
za », della sua « dipendenza da leggi estranee » 0, viceversa, della 
sua non-responsabilità. Da quando Lutero, Hegel e Marx hanno 
collocato l’uomo come ‘uomo nel temporale ’, egli sta fuggendo 
da questa libertà racchiusa nella temporalità, e solo una chia- 
rificazione permanente potrà ostacolare tale fuga, sbarrare la 
via. In questa fuga rientra, nel mondo del diritto, anche la 
rimozione della responsabilità per il diritto: ad esempio, la 
concezione che la democrazia weimariana sia perita perché ebbe 
a concedere il diritto e la libertà anche ai suoi nemici, che la 
sua giustizia sia stata paralizzata dalla critica alla giustizia. Questa 
è un’ideologia della rimozione che scambia le cause con gli 
effetti. La democrazia weimariana è perita non già a causa dei 
suoi numerosi nemici, ma perché non aveva trovato abbastanza 
amici, per esempio nelle università e nei tribunali. La sua giu- 
stizia non è stata discreditata dalla critica al diritto, ma è stata 
criticata perché discreditava il diritto. Questa ideologia della 
rimozione in grande stile preferisce attribuire a Hitler la respon- 
sabilità della morte del diritto e della libertà anziché attribuire 
al diritto e alla libertà la responsabilità dell’esistenza di Hitler, 
e, più precisamente, per non considerare se stessa responsabile del 
diritto e della libertà. Quando capiremo « che sulla terra non vi 
può essere più giustizia che uomini giusti » (A. Arndt)? Non 
vi può essere né diritto, né libertà, né ordine se non tramite noi, 
non v'è una forza estranea cui potremmo attribuire la responsabi- 
lità, non serve abbandonarsi a Dio né allontanarsi da lui. La crisi 
generale dell’uomo, che così spesso viene oggi chiamata in causa, 
non è una conseguenza della « secolarizzazione », ma al contrario 
della « non-secolarizzazione ». Se consideriamo quanto è diffusa 
l’ignoranza di questi fenomeni, comprenderemo anche perché è 
tipica del nostro tempo la ricerca di un solido baluardo contro 
il totalitarismo, contro la perdita del « giusto mezzo », contro la 
inumanità, ad esempio in un ritorno ai diritti naturali sacri o 
profani. Entrambe le correnti pretendono — oggi come ieri — 
di garantire i diritti dell’uomo. La concezione del diritto natu- 
rale della scolastica è falsa ed è stata confutata dalla storia. 
Tutti gli studiosi con un minimo di capacità di giudizio obiet- 
tivo concordano su questo punto. I diritti di libertà e di ugua- 
glianza politica dei nostri tempi si sono affermati contro la 
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violenta resistenza dei diritti naturali scolastici di entrambe le 
confessioni, dai quali venivano anzi interpretati come « peccati » 
contro la giustizia e la ragione di Dio, tanto che, nella loro 
opposizione all’illuminismo, alla democratizzazione e al sociali 
smo, hanno preferito appoggiare l’assolutismo e il totalitarismo 
piuttosto che i « diritti dell’uomo ». L’idea umanitaria dei diritti 
di libertà e dell’uomo e la sua realizzazione non sono state seco- 
larizzazioni del « diritto naturale cristiano », ma sono dovute 
proprio alla lotta contro quest’ultimo. « L'immagine cristiana 
dell’uomo », l’affermazione della dignità, della tolleranza e del- 
l’amore, sono dovute alla filosofia del razionalismo, non alla teo- 
logia ortodossa, sono dovute al diritto naturale « liberale », non 
a quello « autoritario » (F. Wieacker). 

Ma anche la speranza in un diritto naturale libero da ogni 
teologia, capace di offrire un mezzo magico che ci aiutasse a 
superare il nostro passato e il nostro presente, come, ad esempio, 
quello contenuto nelle formule proposte nel dopoguerra da 
Gustav Radbruch («ingiustizia secondo la legge» e « diritto 
oltre la legge »), si rivela nient'altro che un’ideologia di rimo- 
zione. Tale speranza è una pericolosa e potente illusione. Essa 
crea l’apparenza di un « ancoramento » dell’attività giuridica a 
cose « più alte », valutabili con metri immutabili. Essa distoglie 
l’attenzione dell’uomo dalla propria responsabilità per il « szo » 
diritto e l’accentra su una sua responsabilità davanti « al » diritto. 
Però questo « diritto » non esiste. Credere in esso significa in 
realtà affievolire Ja responsabilità umana per il diritto e offrire 
alibi illusori alla non-responsabilità. Da questo punto di vista 
i « nazisti » hanno violato, profanato «i diritto », ne hanno 
abusato, ma si tratta di un punto di vista che fraintende sia il 
nazismo che il « diritto ». 

Non concentriamo dunque l’attenzione su/ diritto, ma sa 
noi uomini, che veniamo dilaniati dal conflitto interno, perché 
la nostra « esistenza tecnica » è più veloce di quella « morale o 
intellettuale » (A. Arndt). « Non sarà sufficiente dire che il falli- 
mento della nostra ragione di fronte al ritmo e quindi alla diffi- 
coltà della nostra esistenza economica e politica è totale, anche 
se ne subiamo le crudeli conseguenze con un senso di catastrofe 
permanente. Questa sproporzione per cui l’uomo di una stessa 
epoca, in quanto uomo tecnico, è divenuto attraverso la mac- 
china, in una misura finora inconcepibile, il padrone del tempo, 
mentre non può incrementare meccanicamente il suo intelletto o 


65 


la sua morale e deve quindi rimanere in questo senso un uomo 
‘ naturale’, rappresenta uno dei problemi giuridici decisivi che 
sono alla base della crisi e che spiegano la fuga dell’uomo, disin- 
tegrato nella sua coerenza interiore, verso una totalità esterna, 
ad esempio quella dello Stato, senza però giustificarla. Poiché 
non è più possibile risolvere con la tecnica i problemi della 
vita meccanizzata (il ‘traffico’, l’‘economia’) se non pianifi- 
candola e poiché l’uomo, che nel suo humans vero e proprio 
non può essere tecnicizzato, rimane in tutto ciò un anacronismo, 
si è pensato di pianificare l’uomo stesso, di trasformare lui 
stesso in oggetto, in macchina, in una parte del meccanismo; 
e non dovremmo illuderci, per fanatismo umanistico, che l’uomo, 
necessariamente desideroso di trovare una nuova unità con se 
stesso, si trovi a suo agio con questa cura ‘miracolosa’ e abbia 
paura di perdersi nella libertà di una ‘democrazia’, in quanto 
‘ democrazia’ equivale per lui a ‘ disordine ’, giacché non è ancora 
riuscita a risolvere il problema politico-giuridico centrale della 
nostra epoca » (A. Arndt). 

Una società, una costituzione, un diritto adeguati alla fini- 
tezza e alla temporalità dell’uomo — questo è il nostro compito, 
ma gli uomini, noi uomini, falliamo e ci scoraggiamo davanti ad 
esso. Questa è l’immagine dell’uomo della nostra epoca. Una 
« costituzione della libertà » per questi uomini e da questi uo- 
mini non s'ha da farsi — dicono gli uni; una costituzione della 
libertà è possibile — dicono gli altri. Se Dio e il suo dominio 
esistono, occorre abolirli — così dicono gli uni; se Dio e il suo 
dominio non esistono, occorre inventarli — dicono gli altri. La 
storia ci ha insegnato che l’affermazione di postulati religiosi 
integralistici sfocia nell’ipocrisia sociale e nella tirannide ideo- 
logica, uccide la libertà in germe. L’affermazione di postulati di 
libertà totale sfocia in società egalitarie e nella tirannide della 
virtù, uccide ogni fede e alla fine la stessa libertà. L’unione tra 
i postulati della religione e quelli della libertà potenzia la tiran- 
nide, perché da essa nasce necessariamente la « fede nella reden- 
zione », un « messianesimo politico » (J. L. Talmon), una reli- 
gione totalitaria. Finché non esorcizziamo il demone giuridico 
della fede nella salvezza, saremo sempre tiranneggiati da un mes- 
sianesimo « scolastico », « fascista » 0 « comunista ». 

Con ciò l’uomo non è condannato a vivere senza fede e 
senza speranza. « Infatti la speranza è il corrispettivo psichico 
dell'apertura biologica della natura umana » (A. Mitscherlich). 
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Così non c’è da meravigliarsi se una delle correnti filosofiche più 
rilevanti della nostra epoca implica la svolta da una filosofia esi- 
stenzialistica « negativa » a una filosofia esistenzialistica « posi- 
tiva»: dalla dannazione e dall’assurdità esistenzialistica alla 
« fede filosofica » (K. Jaspers), alla « ermeneutica esistenziale » 
(M. Heidegger), al « nuovo umanesimo » (J.-P. Sartre); dalla di- 
sperazione del « vuoto dell’uomo » al « principio della speranza » 
{E. Bloch) e alla « teologia della speranza » (J. Moltmann). Si è 
tentati di parlare di una «escatologia politica », capace di far 
luce sia su un’antropologia politica che su un'etica politica, che 
potrebbero entrambe aiutare il diritto a dare un nuovo orienta- 
mento alla sua immagine dell’uomo. Certo, la chance di trovare 
questo orientamento sarebbe ben presto sprecata, se si affer- 
masse in maniera assoluta una nuova fede nella redenzione, se 
ci incatenasse un nuovo determinismo, un nuovo messianesimo. 
Perciò i tentativi di Moltmann e Bloch di creare una felicità 
umana per « coloro che soffrono », una dignità umana per « co- 
loro che sono degradati e offesi » (così E. Bloch, in Naturrecht 
und menschliche Wiirde) tendono più a utopie profane che non 
a un preciso stadio finale, sono appelli perché l’uomo si cuti del- 
l’uomo in modo più umano, di coloro che sono bisognosi, an- 
gustiati, sfruttati, « alienati», non sono promesse; essi rico- 
noscono che in realtà fino ad oggi la teologia e la filosofia hanno 
interpretato, ma non modificato, il mondo. « Filosofia del risve- 
glio » sarebbe un termine inadeguato a definire queste correnti, 
perché carico di concezioni aprioristiche; ma s'intende proprio 
« svegliare » l’uomo, si sente che è indispensabile farlo, dunque: 
chiarificazione, uscire dallo stato di immaturità, dal letargo, dal- 
l'adattamento e dal conformismo, dall’« angoscia » (Freud) e dal 
« lasciarsi guidare dall’esterno » (Riesman), dalla passività della 
rimozione, dalla pigrizia e dalla vigliaccheria. Forse è già l’ultima 
chance, prima che «l’uomo-macchina » (N. Wiener) raggiunga, 
magari superi, l’uomo; prima che dalle « frizioni », dai « cambi » 
e « contatti » che la genetica e la biologia molecolare hanno già 
incominciato a scoprire nell’uomo, nasca — dopo «il diritto 
inumano », la « medicina inumana » e la « tecnica inumana » — 
anche «l’uomo inumano » come « prodotto finale ». Tutti gli 
interessati dovrebbero rendersi conto, a questo punto, di 
quali siano i compiti che ne scaturiscono dal punto di vista 
scientifico, filosofico, teologico, giuridico, in una parola: politico. 
Ma, almeno nel diritto, non se ne vede traccia. La sua « imma- 
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gine dell’uomo » è inesatta, come lo sono la sua « realtà », la sua 
« filosofia », i suoi « metodi ». 

L’immagine dell’uomo del nostro ordinamento giuridico è, se 
si riassumono le definizioni dei suoi amministratori, quella di’ 
una personalità libera e responsabile, che vive nella comunità ed 
è vincolata alla legge morale assoluta. Ad un esame più accorto 
questa immagine dell’uomo si rivela proprio quella della persona 
vincolata dalla morale « cristiana occidentale », soprattutto dalla 
confessione cattolica, ma eticamente autonoma e dotata di intel- 
ligenza, di Kant, nonché quella dell’« anima bella e sovrana » di 
Schiller, caratterizzata da « bellezza e dignità ». Ma quest’imma- 
gine non tiene minimamente conto della mancata realizzazione 
di quasi tutte Ie condizioni dell'ideale umano di Kant e Schiller, 
come non tiene conto delle condizioni materiali dell’esistenza 
umana dei nostri tempi; senza considerare poi l’assurda pretesa 
di vincolare una società posteriore alla Riforma e all’emancipa- 
zione all’etica aristotelico-tomista. Visto che il mondo del diritto 
persiste nello stato di incoscienza, nello stato di minorità impu- 
tabile ad esso stesso, non c’è da meravigliarsi se i problemi cen- 
trali della nostra esistenza umana e sociale vengono affrontati e 
trattati dalle scienze « illuminate » della democrazia, soprattutto 
quindi dalla storia moderna, dalla sociologia e dalla politologia, 
il cui lavoro non viene di norma considerato, né ritenuto « legit- 
timo » dalla giurisprudenza. Chi avrebbe l’obbligo di lavorare, 
ma non svolge il proprio lavoro, critica coloro che lo svolgono, il 
fatto che lo svolgono e il modo in cui lo svolgono! 

Ma poiché non è pensabile che il mondo del diritto sia fatto 
esclusivamente di ribaldi intelligenti che non vogliono compren- 
dere, o di pigri imbecilli, si deve supporre che esso sia stato 
condannato, a quanto pare, da un intero esercito di « fate cattive » 
a un sonno da bella addormentata nel bosco. Per quanto ri- 
guarda il rapporto tra diritto e realtà, tra filosofia del diritto ed 
etica del diritto, tra teoria giuridica e prassi giuridica, la fata 
— cattiva, ovviamente, non nel senso della favola — è Immanuel 
Kant. Egli ha infatti determinato il mutamento, finora più pro- 
fondo, della funzione del diritto, tanto che, seguendo il suo 
sistema, i suoi concetti e metodi, il diritto non è tutt’oggi in 
grado di vivere nella realtà e con la realtà e diviene inutilizzabile 
per essa; viceversa il diritto interpreta, sulla base di tale conce- 
zione, questa realtà come « estranea al diritto », « cieca nei con- 
fronti del diritto », « a lui ostile ». Si giunge fino a una « critica 
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culturale » ad opera della giurisprudenza. Si tratta certo di una 
critica innocua, in quanto priva di un vero obiettivo, ma è co- 
munque un brutto segno dell’infondata autosufficienza del mondo 
del diritto, e questo è naturalmente un altro danno per la nostra 
cultura. 

Prima di Kant, l’etica, la mortale (i concetti sono originatia- 
mente identici: ethos/greco = etica; m0s/latino = morale) ave- 
vano determinato, attraverso il diritto naturale, anche il diritto 
« positivo ». Dietto tutto questo v’è una lunga tradizione, fon- 
data soprattutto su Aristotele. Già l’unità platonica di buono, 
vero e bello era espressione della concezione fondamentalmente 
unitaria che i greci avevano dell’essere e dei suoi valori e della 
prevalenza del razionale sull’irrazionale. Il nucleo dell’« etica » 
è formato dalla bellezza e dalla bontà (kalokagathia). La « vir- 
tù » più alta — la giustizia — è quindi, secondo la nostra termi- 
nologia, un fenomeno unitario etico-estetico; « politica », « etica », 
« poetica » non possono essere separate. Un filosofo, preso alla 
lettera, è qualcuno che vuole conoscere tutto e saper fare tutto. 
Aristotele crea in proposito un sistema duraturo. La forma più 
alta della teoria è possibile solo nell’ambito non-empirico, la 
scienza «pura » è quindi la « metafisica » (« filosofia prima », 
« filosofia teorica »). Viceversa, 1’« agire » (la prassi) fa parte 
solo degli oggetti della conoscenza della « filosofia seconda », 
della « filosofia pratica », alla quale va aggiunta, come terza, la 
« filosofia poetica ». La teoria del giusto comportamento è quel- 
l’etica che non è né l’etica individuale, né la politica platonica 
— Aristotele non era «politicamente » interessato o impe- 
gnato —, ma l’etica sociale. L’etica non è un oggetto della 
scienza, perché il suo oggetto non può essere l’« immutabile », 
ma il comportamento umano soggetto a mutamenti. Viceversa, 
l’etica non è neanche l’oggetto della fecbze (questa non è 1'« ar- 
te » in senso proprio, ma la capacità di creare qualcosa di « razio- 
nale »; per Aristotele si tratta di una categoria relativamente 
meno importante della creazione umana). L’etica è piuttosto 
l'oggetto della prassi, più precisamente: «un giusto compotta- 
mento » è un’attività (erergeia) dell'anima «conforme alla 
virtù » al fine (felos) di raggiungere la felicità (eudaimionia). Il 
comportamento etico (morale) non è dunque « la buona volontà », 
ma «la scelta di ciò che è bene » (B. Snell), è una questione di 
comportamento e di atteggiamento. 

Da Aristotele in poi — e fino al diciannovesimo secolo — 
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questa teoria del « giusto comportamento » fa parte, nella siste- 
matica filosofica, della filosofia pratica, non di quella teoretica, 
né di quella « estetica ». Nella teoria del giusto comportamento 
rientrano in seguito l’etica (= la teoria del giusto comporta- 
mento del singolo uomo), l’economia (= la teoria del giusto 
comportamento nelle società minori, soprattutto nella famiglia), 
la politica (= teoria del giusto comportamento nelle società 
maggiori, « civili », nello « Stato »). Dai tempi di Aristotele la 
philosophia practica, chiamata anche philosophia moralis, è te- 
nuta in minor conto della filosofia teoretica (teoria della cono- 
scenza, logica), perché non consente di per sé una conoscenza, 
ma solo una conoscenza in funzione della scelta consapevole di 
un'azione (tra molte altre possibili). La conoscenza (filosofia 
teoretica) si riferisce ad oggetti che possiedono un loro essere, 
indipendentemente dal comportamento dell’uomo. Al contrario, 
l’agire (filosofia pratica) si riferisce proprio all’attività dell’uomo. 


Nella filosofia pratica rientra — sempre fino al diciannovesimo 
secolo — il diritto naturale come metro del giusto compor- 
tamento. 


Dal modo in cui questo sistema è stato concepito si possono 
ricavare alcuni concetti che hanno avuto un grande rilievo nel- 
l’evoluzione del diritto prima e dopo Kant: 

1. Il diritto naturale come norma e metro del diritto, come 
meccanismo di guida e di avviamento della normazione giuridica, 
non è un problema giuridico, ma filosofico, o, più precisamente, 
un problema della filosofia pratica, dell’unità di « etica » e « po- 
litica », cioè un problema di morale pubblica (= civiltà politica). 
Non è il « diritto » che crea le norme giuridiche, ma la scelta 
dell’azione « giusta ». 

2. L’unità di teoria legislativa, amministrativa, finanziaria 
ed economica dello Stato territoriale prima della Rivoluzione 
francese e di Kant, dovette crollare — almeno come disciplina 
universitaria, non appena l’etica cominciò a soggettivizzarsi, e 
l’etica sociale a trasformarsi in etica individuale, etica del « sen- 
timento », della « coscienza ». Questa individualizzazione fu rag- 
giunta, dopo qualche spunto nella Stoa, nell’etica di Paolo e 
Agostino, e venne realizzata, al tempo della Riforma in modo 
radicalmente « cristiano », in Pufendorf in modo radicalmente 
« profano ». Avviene così la scissione tra religione e filosofia pra- 
tica, dunque tra l’etica cristiana e quella profana, tra fede e 
comportamento. In via di principio v’è posto per il diritto natu- 
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rale come diritto solo in quanto i princìpi direttivi del compor- 
tamento possono essere derivati in modo vincolante da un ordine 
normativo interiore, « più alto ». Perciò in Pufendorf non v'è 
più posto per esso, e nei « giuristi della ragione » solo nei limiti 
in cui postula una generale « ragione universale ». 

" Kant rende ancora più profonda la scissione tra etica e filo- 
sofia pratica separando rigorosamente la moralità dalla legalità. 
Con ciò, secondo Kant, vi può essere spazio per il diritto natu- 
rale solo se viene inteso come teoria dei princìpi direttivi del 
comportamento che hanno un orientamento « economico » 0 
« politico ». Questo spazio viene poi sottratto al diritto naturale 
dal liberalismo economico, dalla scuola storica del diritto e dal 
concetto di filosofia dell’idealismo tedesco. Viene distrutta così 
la filosofia pratica. L’economia e il «diritto » diventano una 
« questione privata » nello Stato di diritto borghese liberale: il 
diritto è esclusivamente « diritto privato » (diritto privato, di- 
ritto processuale, diritto penale), il diritto « pubblico » rimane 
in un primo momento nella facoltà di filosofia (lo esigeva ancora 
Savigny a proposito della Humboldt-Universitàt) e diviene più 
tardi un diritto istituzionale apolitico e arricchito di elementi 
del diritto civile, liberato da tutte le categorie del comportamento 
che ora entrano a far parte della « politica » (diritto costituzio- 
nale e politica, diritto amministrativo e amministrazione). 

3. La politica relegata nella filosofia pratica (nel senso di 
« scienze della polis », della « polizia », e infine di « scienze po- 
litiche ») perde ogni riferimento alla « morale pubblica », al- 
l’« economia », al « diritto », e infine alla stessa filosofia pratica, 
man mano che il concetto di filosofia viene teorizzato e il concetto 
di economia viene confinato nelle « scienze naturali » esatte (que- 
sto in seguito all’influenza di Cartesio e Bacone). 

La « filosofia politica » (= « scienza politica »), che dopo Ari- 
stotele aveva fornito le direttive per il comportamento pratico 
della comunità politica, nel contesto dell’economia e dell’etica, 
muore quindi di una morte « apolitica », per volontà del « mo- 
derno » concetto di scienza e di filosofia. Poiché tutto quello che 
era rimasto della scienza politica nella scienza e nella filosofia 
erano soltanto le teorie del « potere politico » che non conside- 
ravano le intenzioni e i fini dell’attività politica, ma solo le 
istituzioni (non l’organizzazione, né le funzioni, né la prassi poli- 
tica reale, ma solo il « modo di mantenere » posizioni di potere), 
dall'unità di morale pubblica, diritto naturale e attività poli- 


71 


tica nasce una feoria generale dello Stato (originariamente, diritto 
naturale pubblico; alla teoria dello Stato si aggiunge, dopo la 
separazione tra Stato e società, la « teoria sociale », dalla quale 
si sviluppa una « sociologia » apolitica; i tentativi di risuscitare 
una « scienza generale dello Stato » nel diciannovesimo secolo, 
sono tutti falliti) e un diritto dello Stato, che ormai riguardano 
solo le « forme giuridiche », come ad esempio il sovrano assoluto 
come organo dello Stato, inteso come persona giuridica, l’atti- 
vità dello Stato come sistema di leggi, deleghe e atti ammini- 
strativi, le posizioni dei cittadini come sistema di diritti pubblici 
soggettivi. Nasce inoltre una « scienza politica » che non si pro- 
pone più il fine del comportamento « morale » e delle « forme 
politico-giuridiche », ma quello della « produzione » di forme 
organizzative, e che perciò non opera più in modo « pratico- 
dialettico », ma persa in modo « poetico-teorico » (W. Hennis). 
La « scienza politica » si trasferisce quindi dalla filosofia pratica 
alla filosofia poetica, dalla quale degenera a «teoria organizza- 
tiva tecnica », dopo che Kant aveva distrutto l’« estetica » per 
darle un nuovo orientamento. Kant riteneva che il suo Stato 
fosse « possibile perfino per un popolo di diavoli, purché intel- 
ligenti ». Secondo lui, una buona costituzione dello Stato non 
dipende dalla « moralità » di un popolo, ma, al contrario, è dalla 
costituzione dello Stato che si deve pretendere « in primo luogo 
la buona formazione morale di un popolo ». Questo è lo Stato 
di diritto kantiano che si basa sull’emancipazione politica, giu- 
ridicamente già anticipata, della società civile, Io Stato delle 
istituzioni giuridiche, uno Stato legislativo, non basato sull’at- 
tività politica, sull'economia, la finanza e l’amministrazione, uno 
Stato che come Stato di diritto non ha che il compito di garantire 
la società civile formata da persone morali autonome, in cui non 
sono gli obiettivi e i fini politici a costituire il diritto, ma le 
« garanzie della libertà », in cui il «bene comune », una « vita 
onesta », la « virtù » (secondo la terminologia classica) vengono 
sostituiti dalla libertà — che è però solo una libertà formale. 
Ci accorgiamo fino a che punto abbiamo perduto da allora la 
sensibilità per azioni e organizzazioni intese come elementi fon- 
damentali della filosofia pratica, e quindi anche della politica 
del diritto; se parliamo di Stati autoritari, dittatoriali o totalitari, 
infatti, prendiamo in considerazione le forme organizzative, le 
istituzioni delle formazioni della volontà, non la realtà morale. 

4. Ma più rilevante ancora di questi particolari è la convin- 
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zione che la « politica del diritto » è stata sempre e dovrà ri- 
tornare ad essere una questione di filosofia pratica, cioè di una 
ragione giuridica e politica pratica, che perciò il diritto è più 
una giurisprudenza che una scienza del diritto, che il compor- 
tamento umano, che deve contribuire a garantire la convivenza 
tra gli uomini, deve ricercare i suoi stimoli nell’unità di « etica » 
e « politica », che ciò che conta è dunque la prassi, verso la 
quale si deve orientare oggi una nuova « scienza politica » globale 
e alla quale devono partecipare quindi anche la « sociologia », la 
« politologia », l’« economia politica », la « psicologia sociale » 
e la «filosofia morale », per citare solo alcune delle materie 
— non meno della « giurisprudenza », della « politica del di- 
ritto » (= la moderna « filosofia del diritto ») e che nessuna di 
queste può esistere indipendentemente dalle altre. In breve, colle- 
gare le discipline « normative » ed « empiriche » in una complessa 
unità basata sulla divisione del lavoro, per mediare « teoria » 
e « prassi », è un compito che deve essere affrontato dalle sin- 
gole discipline con metodi orientati verso un'utile teoria scien- 
tifica. 

Abbiamo visto che l’influenza esercitata da Kant è decisiva 
per la rottura con tutte le tradizioni spirituali nell’epoca delle 
grandi svolte in Europa, nel diciottesimo secolo. Cito le espres- 
sioni di Kant che in questo contesto appaiono più rilevanti (le 
sottolineature sono mie): 


Non è possibile immaginare nel mondo o al di fuori di esso 
qualcosa che possa essere considerato illimitatamente buono, se non 
la buona volontà. 

L’azione che viene compiuta in base ad un dovere non trae il 
suo valore morale dall’intenzione che con essa deve essere perseguita, 
ma dalla massima secondo la quale è stata decisa, non dipende dun- 
que dalla realtà dell’oggetto dell’azione, ma soltanto dal principio 
del volere, secondo cui tale azione, a prescindere da tutti gli oggetti 
della capacità volitiva, è stata compiuta. 

Il dovere è la necessità di compiere un’azione per rispetto della 
legge. 

L’imperativo categorico [del dovere!] è quindi uno solo: agisci 
soltanto secondo quella massima che ti consente nel contempo di 
volere che essa diventi una legge generale. 

L'autonomia della volontà è quella qualità della volontà per cui 
quest’ultima diventa legge per se stessa (indipendentemente dalla qua- 


lità degli oggetti della volontà). I/ principio dell'autonomia è dunque 
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questo: fare solo quelle scelte che consentono di comprendere le 
massime della propria scelta nello stesso tempo come legge generale. 

Queste leggi della libertà vengono chiamate, per distinguerle 
dalle leggi naturali, leggi morali. Quando si riferiscono alle azioni 
esterne, esse vengono chiamate giuridiche; ma se pretendono di mo- 
tivare da sole l’azione, esse sono etiche, ed in tal caso si dice: la 
coincidenza con la prima determina la legalità, con la seconda — la 
moralità dell’azione. 

Il diritto è dunque la quintessenza delle condizioni in cui l’arbitrio 
di una persona può coincidere con l’arbitrio di un’altra persona se- 
condo la legge generale della libertà. 


Sarei presuntuoso se volessi criticare con poche parole la 
teoria etica e giuridica di Kant. Mi limiterò perciò a considerarne 
le conseguenze. 

In virtù dell’influenza che Kant ha esercitato sull’idealismo 
e sul romanticismo tedesco, s’interrompe la ricerca, durata più 
di duemila anni, di princìpi etici obiettivi, che viene rimpiazzata 
dalla moralità soggettiva dell’uomo inteso come « carattere in- 
telligibile »; l’etica del comportamento viene sostituita dall’etica 
rigorosa del pensiero. L’unica mediazione tra morale e diritto 
nel mondo, data dalla moralità, si basa sull’imperativo catego- 
rico, che tuttavia non può offrire per il comportamento pratico 
maggiori direttive di quanto non ne abbiano già offerte i sistemi 
a circolo chiuso dei diritti naturali. Con l’imperativo categorico 
quasi ogni comportamento può essere legittimato come « mo- 
rale ». Certo, occorre anche ricordare che il diritto non ha inte- 
ressato Kant in modo particolare. Così l’imperativo categorico 
ha finito per favorire, attraverso la scuola storica del diritto di 
Savigny, la conservazione dei rapporti umani e l’evoluzione della 
ragione del diritto a scienza del diritto e al rigido positivismo 
giuridico: 


Lo status dei cittadini, inteso esclusivamente come status giu- 
ridico, è basato a priori sui seguenti princìpi: 
1. la libertà di ogni membro della società, quale essere umano; 
2. l’eguaglianza dei membri della società, in quanto sudditi; 
3. l’autonomia di ogni membro di una comunità quale cittadino. 
Questi princìpi non sono leggi date da uno Stato già esistente, 
ma sono leggi che da sole rendono possibile l’instaurazione di uno 
Stato conformemente ai princìpi della ragione pura del diritto « este- 
riore » dell’uomo. 
1. La libertà come essere umano, il cui principio, costitutivo di una 
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comunità, descriverei con la seguente formulazione: nessuno mi può 
costringere ad essere felice a modo suo, secondo la sua concezione 
del benessere dell’uomo, ma ognuno può cercare la propria felicità 
scegliendo quella strada che gli pare migliore, purché rispetti la 
libertà (cioè questo diritto) altrui di seguire obiettivi analoghi; una 
libertà, cioè, che può coesistere — secondo una possibile legge gene- 
rale — con la libertà di tutti. 

2. L’uguaglianza come suddito, che si potrebbe formulare così: ogni 
membro di una comunità ha dei poteri coercitivi nei confronti di 
ogni altro membro; ne è escluso il capo della comunità (perché non 
è un suo membro, ma il creatore e amministratore), il quale è il solo 
ad avere il diritto di costringere gli altri, senza essere a sua volta 
soggetto a una legge coercitiva. 

3. L’autonomia di un membro della comunità come cittadino, cioè 
come co-legislatore [...] La qualità indispensabile (del cittadino = 
citoyen), a prescindere da quella naturale (non deve essere né mino- 
renne, né donna), consiste solo nel fatto che egli sia padrone di 
se stesso (sui izris), che abbia quindi una qualche proprietà capace 
di dargli da vivere (si può trattare anche di un’arte, di un mestiere, 
delle belle arti o della scienza); cioè che, nei casi in cui deve acqui- 
stare qualcosa da altri per vivere, lo acquisti solo alienando ciò che 
è suo, non consentendo agli altri di usare delle sue forze: che non 
sia servo di nessuno al di fuori della comunità. 


Come vediamo, lo Stato di diritto di Kant non riguarda tutta 
la popolazione, ma solo la borghesia possidente e colta. Il di- 
ritto si dissolve nelle sfere di libertà di determinati gruppi di 
uomini che lo « Stato » tutela con il diritto processuale e pe- 
nale — questa è la sua unica funzione nel campo del diritto. 
In un tale Stato di diritto non v'è più spazio per una « morale 
pubblica », lo stesso diritto diviene in fondo una mera reazione 
alle violazioni della libertà. Kant non ha dunque separato il 
diritto dalla morale, ma sulla base dei suoi concetti di diritto e 
di morale, ha regolato i rapporti tra loro in modo tale che non 
è più possibile individuarvi una qualche connessione. Egli ha, 
invece, separato il diritto dalla filosofia, soprattutto perché non 
ha più lasciato spazio alla filosofia pratica; inoltre ha separato 
il diritto dall’« arte » e la filosofia dall’« estetica ». Con ciò ha 
sottratto al diritto tutti i fondamenti che in una comunità po- 
litica costituiscono le fonti della sua vitalità. 

Se Kant ha aperto, con un orientamento del tutto nuovo dal 
punto di vista filosofico la strada allo Stato di diritto borghese, al- 
trettanto hanno fatto Adam Smith in economia e Friedrich Karl 
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von Savigny (1779-1861) in diritto. Questa trinità continua a 
determinare tutt'oggi il mondo « borghese » del pensiero contem- 
poraneo. Per poterci fare un’idea delle proporzioni di questo 
« mondo borghese » vale la pena gettare uno sguardo sugli svi- 
luppi del periodo compreso tra il 1800 e il 1850. La popolazione 
della Prussia, che è particolarmente indicativa, aumentò in quel 
periodo da 10 a 16 milioni di abitanti, quella della Germania 
da 23 a 36 milioni. Intorno al 1800 più dell’80% della popo- 
lazione prussiana viveva dell’agricoltura o ne dipendeva comun- 
que indirettamente. Circa il 5% del reddito nazionale proveniva 
allora dall’industria. Tra il 1800 e il 1850 il numero dei « la- 
voratori » non agricoli aumentò in Germania da appena 80.000 
a circa un milione; « fonti » della classe operaia erano la libe- 
razione dei contadini, lo scioglimento degli statuti corporativi, 
la diminuzione delle aziende artigianali, dovuta alla creazione di 
grandi aziende industriali e agricole, e l'incremento « naturale » 
della popolazione, conseguito all’abolizione dei limiti e vincoli ai 
quali l’istituto del matrimonio era soggetto, all’elevazione dello 
standard di vita e alla diminuzione del tasso di mortalità. Ber- 
lino contava nel 1800 circa 150.000 abitanti, quasi 1/6 della 
popolazione che viveva allora a Londra, ossia lo stesso numero 
di abitanti che Parigi aveva avuto già nel tredicesimo secolo. 
All’inizio del diciannovesimo secolo si possono individuare es- 
senzialmente due classi « sociali »: quella dei latifondisti feudali 
e dei nobili delle città, da un lato, e dall’altro quella degli arti- 
giani, comprendendo in entrambi il relativo « personale ausi- 
liario ». Una « classe media », un’alta e piccola borghesia, non 
esisteva ancora come «classe sociale », ma al massimo esiste- 
vano gruppi, accomunati dalla cultura o dagli interessi culturali, 
e uno strato della popolazione che non faceva parte né della 
« nobiltà », né del « popolino », quel «bel ceto medio bene- 
stante » (Goethe vi fa rientrare gli impiegati, i commercianti, 
i fabbricanti, « soprattutto le mogli e le figlie di tali famiglie, 
anche i parroci di campagna »), « in cui è collocata l’intelligenza 
colta e la coscienza giuridica del popolo » (Hegel). Le classi 
della « borghesia » e del « proletariato », che in seguito domi- 
neranno il quadro della popolazione (la « classe dei lavoratori 
nullatenenti », secondo L. von Stein), si formano solo nel corso 
del diciannovesimo secolo, soprattutto nella sua seconda metà. 
Verso la fine del secolo il 70% della popolazione della Ger- 
mania fa parte della classe salariata, circa il 20% dell’artigianato 
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e solo il 3-5% della grande e piccola borghesia, come si ricava 
da statistiche elaborate per stabilire i dati relativi alle imprese 
e alle tasse. Già negli anni quaranta del secolo scorso circa 2/3 
dei prestatori di lavoro maschi sono proletari — nel senso che 
allora si attribuiva al termine — o comunque in fase di « prole- 
tarizzazione », gente cioè che viveva in condizioni economiche così 
ristrette che bastava un minimo accenno di crisi perché spro- 
fondasse nella miseria. 

Bastano questi pochi dati per farci un’idea della realtà so- 
ciale del diciannovesimo secolo. Ed è in questa realtà, e per 
essa, che nasce il pensiero filosofico dominante (Kant) ad opera 
di una filosofia che deduce i suoi imperativi non già dall’uomo 
« empirico » — Kant lo considerava determinato nel suo com- 
plesso in senso causale —, ma dall’uomo « intelligibile », cioè 
astratto. In questa realtà nasce il pensiero economico dominante 
di una filosofia economica « liberale » (A. Smith), che non am- 
metteva la formazione di monopoli, cartelli e gruppi e neanche 
delle società per azioni, al di fuori dei settori della costruzione 
di canali, strade e ferrovie, e delle assicurazioni. È in questa 
realtà che nasce il pensiero giuridico dominante di una dottrina 
del diritto (Savigny) che traduce Kant e Smith in termini giu- 
ridici. Savigny ha creato i capisaldi del sistema giuridico: il 
diritto soggettivo come quintessenza delle sfere di libertà kan- 
tiane e l’attività giuridica come tecnica di realizzazione dell’au- 
tonomia privata dei cittadini. Libertà della proprietà, che giu- 
ridicamente ha prodotto la scomparsa del sistema feudale; li- 
bertà contrattuale, che ha portato alla ribalta la libera concor- 
renza; libertà di testare, che ha reso possibile l’accumulazione e 
la conservazione del capitale, divennero così quei grandiosi car- 
dini dello Stato di diritto liberal-borghese, che, assicurando life, 
liberty, property, assicuravano nello stesso tempo il pieno svi- 
luppo del capitalismo privato « borghese ». Uno Stato di diritto 
creato tutt’al più per il 20 o 30% della popolazione. 

Parlerò nei capitoli successivi ancora più dettagliatamente 
dell'importanza di Savigny per il diritto dei secoli diciannove- 
simo e ventesimo. Qui bastino le seguenti constatazioni: la 
scuola storica, alla quale si rifà la nostra « cultura giuridica », 
offre — per la prima volta nella storia della giurisprudenza — 
una motivazione della scientificità del diritto. Il « diritto » di- 
viene così « scienza del diritto ». Infatti la « storicità » del di- 
ritto nella scuola « storica » del diritto non è storia del diritto, 
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ma una legittimazione scientifica, cioè filosofica, filologica e 
storica, del diritto del tempo. Questo nuovo orientamento del 
diritto verso la scientificità non è che espressione e realizzazione 
della cultura scientifica del suo tempo, alla quale Kant aveva 
dato l’avvio e che è stata interpretata fra l’altro dalla concezione 
universitaria di Humboldt, Fichte, Schleiermacher e Schelling; 
essa è « spirito dello spirito » dell’idealismo tedesco e dei suoi 
modelli culturali (« spirito » inteso come realizzazione di idee 
morali). « Chi guarda oggi indietro, si sente mozzare il fiato: 
da questo entusiasmo sarebbe nata una nuova Ellade o lo Stato 
totalitario ideologizzato? » (F. Wieacker). Kant, ma anche Hegel, 
sono all’origine di questa concezione della scienza dello spirito, 
di questa trasformazione della « scienza » in filosofia. L’« indi- 
viduo filosofico » (Schiller) è il tipo di uomo caratteristico di 
questa nuova tendenza spirituale, il Brotgelebrte! (Schiller) è 
espressione della vecchia tendenza verso l’utilità. 

La « scienza del diritto » non fu tuttavia in grado di realiz- 
zare un così pretenzioso programma idealistico. Essa non era 
stata mai in precedenza una scienza del diritto. Per stare al 
passo con le « scienze dello spirito » — e del resto anche con 
l'università (infatti, Humboldt, Schelling e Schleiermacher vole- 
vano confinare teologi, giuristi e medici in scuole specializ- 
zate) —, la giurisprudenza doveva ricollegarsi allo « spirito » 
della facoltà flosofca che dominava tutta l’università e che era 
a sua volta determinata e influenzata dalle scienze classiche del- 
l’antichità, dalle interpretazioni filologiche e dalle speculazioni 
filosofiche. Essa trovò tale collegamento nella divisione « clas- 
sica » tra idea e materia, tra forma e sostanza, tra il concetto 
giuridico filosofico, vincolato alla cultura dell’epoca, e il sisterza 
giuridico organico complessivo, inteso come scienza giuridica, 
da un lato, e la materia giuridica storicamente determinata, come 
oggetto della scienza, dall’altro. Per Savigny e i suoi allievi la 
giurisprudenza è una scienza storica, perché trasmette la « cono- 
scenza di un dato obiettivo » (questo dato obiettivo è la « leg- 
ge »!); essa è inoltre una « scienza meramente filologica », per- 
ché, ad esempio, il giudice deve solo individuare e applicare le 
« regole della legge » che vengono illustrate dalla scienza giuri- 
dica, ma non può decidere « arbitrariamente »; la giurisprudenza 
è infine anche una scienza filosofica, perché l’« elaborazione siste- 


1 Lett. «l’uomo che studia per il pane». [N.d4.T.] 
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matica », intesa come « compito generale della scienza giuridica », 
crea l’« unità » dalle « connessioni interne » dell’ordinamento 
giuridico. « Ma in nessun caso » dice Savigny «il diritto dello 
Stato » (con cui intende « l'esposizione sistematica della costitu- 
zione dello Stato ») « può rientrare nel concetto di giurispru- 
denza ». Vedremo in seguito come, nell’ambito della dottrina delle 
fonti del diritto, soprattutto a proposito della formazione del 
diritto consuetudinario, venga attribuito alla scienza giuridica 
perfino il monopolio dell’evoluzione del diritto, un monopolio 
che si nasconde dietro la « concezione giuridica di tutti i ben- 
pensanti », la quale non ha tutt'oggi perduto la sua funzione di 
formula magica; un monopolio per una scienza giuridica che, 
trovandosi, per propria colpa, nella necessità di diventare e ri- 
manere una scienza dello spirito, a qualunque costo, è diventata 
sampre più astratta, fino a perdere ogni contatto con la realtà 
politica dello Stato e della società del suo tempo, per cadere 
poi — dopo il crollo dell’idealismo — nel più rigoroso positi- 
vismo (« la legge è la legge »). Naturalmente occorre apprezzare, 
come rovescio dell’idealismo giuridico di Savigny, il suo atteggia- 
mento « corporativo-conservatore », che lo ha indotto a rivolgersi 
politicamente (in polemica con Thibaut) contro la legislazione 
« assolutistico-riformista » e « democratico-cesarista » della Prus- 
sia e della Francia, perché temeva « per motivi politici la vittoria 
di una riforma democratico-egalitaria del diritto, della costitu- 
zione e della società » (tutte le citazioni sono da F. Wieacker). 
La lotta nel campo del diritto tra il conservatorismo feudale 
(Savigny) e l’emergente « liberalismo » nazionale (Thibaut) di- 
venne in realtà « una lotta intorno alla conservazione o trasfor- 
mazione della situazione giuridica e sociale tradizionale ed era 
determinata dal giudizio che si dava sulle idee della Rivoluzione 
francese » (W. Wilhelm). 

Il peso che Savigny e la sua scuola storica del diritto, che 
— secondo la concezione moderna — era completamente astorica, 
hanno avuto sull’attuale mondo giuridico, non può essere mai 
abbastanza sottolineato. Kant e Savigny hanno creato i fonda- 
menti di un diritto cieco — e poi anche ostile — nei confronti 
della realtà degli ultimi 150/180 anni. L’immagine dell’uomo di 
Kant e Savigny è una delle componenti principali dell’immagine 
dell’uomo che domina oggi il diritto. 

Un’altra componente principale è nata proprio dalla difesa 
contro le implicazioni politiche e sociali dell’etica formale e dello 
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Stato di diritto borghese. Si tratta della gerarchia dei valori 
extragiuridici delle « norme della legge morale », che valgono 
« indipendentemente dal fatto che coloro ai quali si rivolgono e 
dai quali pretendono rispetto, le rispettino e le riconoscano 
effettivamente »; una gerarchia alla quale si richiama soprattutto 
il BGH (nelle questioni di diritto civile e di diritto penale). 
Questo « sistema di valori pre-dati e intoccabili », che valgono 
« di per sé », sarà trattato più dettagliatamente nel contesto del 
diritto di famiglia. L’« idea » è stata tratta in giurisprudenza e 
in dottrina dall’etica dei valori antikantiana e materiale di Max 
Scheler e Nicolai Hartmann, che hanno tentato, ricollegandosi 
a una tradizione vecchia più di duemila anni, di motivare le 
regole di comportamento morali considerate generalmente vinco- 
lanti. Nella filosofia di Scheler e Hartmann si parla di «un 
ordine eterno » di « valori etici assoluti » con una « esistenza 
obiettiva » e una « gerarchia precisa » (ad esempio, in Scheler 
tutto ciò che è «sacro » è al di sopra dello « spirituale », lo 
« spirituale » è al di sopra del « vitale »), che non possono essere 
relativizzati, e che dunque possono essere non solo riconosciuti, 
ma perfino conosciuti, se non con l’aiuto delle scienze naturali, 
almeno con l’esperienza spirituale (« sensibilità per i valori »). 
L’estremo e sommo punto di riferimento di quest'ordine di valori 
è in Scheler il « piano divino della salvezza », in Hartmann 
l’« amore per il più remoto », « l’amore per l’uomo futuro come 
può essere concepito da quello vivente nell’idea ». 

Ciascuno in ogni mondo è libero di seguire Scheler e Hart- 
mann, ma nessuno è libero, in questo nostro mondo temporaneo 
e finito, di applicare giuridicamente a chiunque questa filosofia 
come «norme extragiuridiche della legge morale ». E invece 
proprio questo avviene giorno per giorno. Rientra perciò nel 
compito della « chiarificazione permanente » della nostra società 
smascherare tutte le nuove forme di diritto naturale, che né il 
protestantesimo, né tanto meno l’ateismo, l’« umanesimo » etc., 
riconoscono per quel che sono: l’idea del diritto « dell’Occi- 
dente cristiano », prevalentemente di confessione cattolica, e/o 
la speculazione filosofica, e comunque la pretesa di gruppi parti. 
colari di presentare le proprie idee come assolute ad un mondo 
che a sua volta è pervaso di relatività; in breve: una tirannide 
delle idee, un’ideologia, un’intolleranza e quindi anche una vio- 
lazione della costituzione. 

Come vediamo, l’immagine dell’uomo nel diritto, imposta da 
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una parte del mondo giuridico al mondo circostante, è un miscu- 
glio « di tradizione cristiano-occidentale » tra l’etica formale di 
Kant, che si era proposto proprio di distruggere l’etica materiale 
« di tradizione cristiano-occidentale », e l’etica materiale, che si 
era appunto proposta di superare l’etica formale di Kant, « quella 
formula terribilmente sovrana in tutto il suo vuoto » (Scheler). 
Ciò che deprime in questo miscuglio non è la dialettica corcor- 
dantia discordantium, ma la totale rinunzia a ogni riferimento 
alla realtà, e questo è il peccato originale del diritto. Non è solo 
il fatto che non si prenda nota di Marx, Darwin, Freud e 
Nietzsche. Ma si ignorano del tutto perfino le scoperte delle 
scienze sociali moderne sui ruoli, le reazioni, l’adattamento, i 
conflitti, la manipolazione dell’uomo e dei gruppi. Si ignorano 
altresì le scoperte delle nuove scienze naturali, soprattutto della 
scienza del comportamento, della medicina sociale e della biolo- 
gia molecolare. Il fatto che nel codice genetico dell’uomo possono 
essere accumulate dieci miliardi di unità di informazioni eredi- 
tarie, nel pensiero (cioè nell’acido ribonucleico) diecimila miliardi 
di unità di informazione; che secondo l’engrammazione e la 
programmazione, le differenze tra l’uomo e l’animale si riducono 
a differenze quantitative, non qualitative; che alla manipolazione 
fisica si aggiunge quella spirituale e psichica: ebbene, tutto ciò 
noi giuristi lo ignoriamo; ci comportiamo come quel buon citta- 
dino del Faust I: «Non c’è niente di più bello, nei giorni di 
riposo, che conversare sulle guerre, quando molto lontano laggiù 
in Turchia i popoli si scontrano. Sto alla finestra, finisco di bere 
il mio bicchierino e guardo le navi che scivolano giù per il fiume; 
poi, di sera, torno lieto a casa benedicendo la pace ed i tempi 
di pace ». E noi giuristi, che cosa benediciamo? L'autonomia 
della personalità. L'uomo è autonomo, proprio quell’uomo che 
non può essere autonomo e che non vuole esserlo. 

E allora, quale dovrebbe essere l’immagine dell’uomo nel 
diritto? Non eludo questo problema se rispondo: una simile 
immagine dell’uomo non esiste, come non esiste la concorrenza, 
la moralità, la giustizia, il diritto. Certo, possiamo formulare 
delle condizioni che dovrebbero essere realizzate o abolite, per- 
ché possa essere realizzata l’esistenza nell’al di qua, un’esistenza 
temporanea, finita, di uomini che vivono in comunità, che siano 
più maturi possibile e vivano in una società la più matura e 
aperta possibile. Nei capitoli successivi parleremo appunto di 
queste condizioni, relativamente ai problemi giuridici specifici di 
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cui ci occuperemo. Filo conduttore della ricerca sarà la storicità 
di ogni esistenza umana che dà luogo a esperienze e incoraggia 
l’organizzazione, ce la impone o ce ne dissuade, e il compito 
politico oggi imposto dalla convivenza e che è stato definito, nei 
suoi contorni, dalla costituzione della nostra Legge fondamentale 
secondo la quale dobbiamo realizzare uno Stato democratico, 
sociale, di diritto. 


Capitolo quinto 
DALLA SEPARAZIONE DI STATO E SOCIETÀ CIVILE 
ALL'UNITÀ DI DIRITTO E POLITICA 


« Sicurezza e tranquillità! Ordine e libertà! ». 

Con queste parole i cittadini, nel primo atto dell’Egrzont di 
Goethe, fanno un brindisi alla « salute civile ». Questo è tutto 
un programma, tipico del « mondo civile », ma anche del mondo 
del diritto civile. « Ciò non riguarda solo una enorme quantità 
di piccole norme giuridiche, ma la grande massa del diritto, che 
può essere considerata il fondamento di tutto il diritto civile, 
soprattutto la dottrina della [...] sicurezza della proprietà ». 
« Infatti quel che contava per i nobili principi tedeschi non era 
che i sudditi venissero messi sotto il torchio o che sentissero 
costantemente lo sprone e le redini del cattivo cavaliere; essi 
desideravano piuttosto che, sotto il governo di stabili e sagge 
leggi, godessero della meritata tranquillità e vivessero, possibil 
mente senza ostacoli e indisturbati, la loro vita onesta, fedele 
e tradizionale ». 

Le citazioni sono di Anton Friedrich Justus Thibaut (1772- 
1840), che aveva pubblicato nel 1814 il famoso programma 
« Della necessità di un diritto civile generale per la Germania », 
il quale provocò a sua volta il programma, ancora più famoso, 
« Del dovere dei nostri tempi per la legislazione e la scienza 
giuridica » (1814) di Friedrich Carl von Savigny (1779-1861). 
In questi scritti, che costituiscono l’inizio del diritto civile « mo- 
derno », non si trovano però tante citazioni su «ordine e li- 
bertà » quante sulla sicurezza e sulla tranquillità. È proprio 
questo lo spirito del diritto civile di allora: una volta che la 
sicurezza e la tranquillità sono garantite, l’ordine e la libertà 
vengono da sé. L’ordine è il sistema stesso delle libertà garantite: 
proprio il fatto che tutti i cittadini sono egualmente liberi costi- 
tuisce l’ordine del loro mondo civile. L’ordine non è dunque il 
presupposto, ma la conseguenza delle libertà civili. Così ragiona 
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il mondo del diritto civile liberale. Oggi concepiamo il diritto 
civile proprio nel modo contrario: l’« ordine » non è una corse- 
guenza delle libertà civili, ma il loro presupposto. Così ragiona 
il mondo del diritto civile politico. 

Non è facile comprendere oggi il « diritto civile », che ri- 
flette i momenti centrali dell'evoluzione del diritto con le loro 
luci e ombre. Nei tre capitoli successivi spiegherò, sulla base di 
esempi tipici e attuali, lo spirito, il clima e i metodi del moderno 
diritto civile, cioè i rapporti patrimoniali e di lavoro, contrattuali 
ed extra-contrattuali, quelli del diritto di famiglia, dedicando 
una parte speciale al divorzio, i problemi centrali del diritto di 
successione, tenendo conto in particolare la disciplina dei figli 
illegittimi. 

In questo capitolo mi dedicherò ai modelli fondamentali del 
diritto civile. 

La suddivisione del diritto in diritto pubblico e diritto pri- 
vato è antichissima e risale, come molte altre suddivisioni tipiche 
del diritto civile, al diritto romano. Fino all’« epoca classica » 
(culminante nel secondo e terzo secolo d.C.) i romani avevano 
suddiviso gli istituti giuridici secondo persone, cose e tipi di 
azione, finché uno dei giuristi classici più famosi, Ulpiano, creò 
la suddivisione definitiva in diritto pubblico (ius publicum, che 
riguardava soprattutto il culto e l’attività dei sacerdoti e dei 
pubblici ufficiali) e diritto privato (ius privazzzz, nel quale rien- 
travano: lo ius naturale, « ciò che la natura ha insegnato a tutti 
gli esseri », ad esempio il diritto matrimoniale; lo ius gentizm, 
che è comune a tutti i popoli — qui si trattava in particolare del 
rapporto tra il cittadino romano e il non-romano all’interno del- 
l'impero [nell’anno 88 d.C. la cittadinanza romana fu conferita 
a tutti gli italici, nel 212 a tutti coloro « che appartenevano al- 
l'impero romano »]; e infine lo ius civile, cioè il diritto proprio 
dei cittadini romani, cives). 

Questa suddivisione rispecchia il duplice status dell’uomo 
come singolo e come membro della comunità, e diviene quindi 
tanto più chiara quanto più chiare sono le distinzioni tra queste 
due condizioni. Il culmine della distinzione è stato raggiunto 
col modello dello Stato di diritto del diciannovesimo secolo, 
mentre l’impossibilità di una chiara distinzione è stata dimo- 
strata soprattutto dal feudalesimo, dal primo medioevo fino al- 
l’inizio dell'Ottocento. Date le condizioni e i compiti dello 
Stato di diritto, sociale e democratico dei nostri giorni, tale di- 
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stinzione è più di peso che di aiuto, perché la moderna società 
politica non è né una società privata né una società feudale. 

Il fatto che a tutt’oggi il diritto civile venga considerato 
parte del diritto privato (chiamato per lo più diritto privato gene- 
rale, per distinguerlo dal diritto privato speciale, cioè dal diritto 
commerciale, delle società, dei titoli di credito, di autore, dalla 
disciplina della concorrenza, etc.) — mentre il diritto pubblico 
consiste, secondo la nostra concezione, soprattutto nel diritto 
costituzionale, amministrativo, penale e processuale — può sod- 
disfare forse una superficiale esigenza di sistematicità e può 
determinare concezioni ancora più superficiali, ma in realtà 
ostacola la comprensione dei processi e dei problemi giuridici 
invece che favorirla. Infatti il sistema di coordinate che è alla 
base di questa concezione (diritto pubblico = rapporti gerarchici 
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quello civile in particolare. Mi limiterò tuttavia ad abbozzare 
brevemente le connessioni e i fili conduttori più importanti di 
tale evoluzione, riservandomi di spiegarli meglio nei capitoli 
successivi sulla base di singoli esempi. 

La società corporativa feudale, che aveva caratterizzato so- 
prattutto il medioevo, si distingue per lo stretto intreccio tra 
i vincoli degli status e gli ordinamenti sociali: il singolo indi- 
viduo viveva esclusivamente in quel determinato ordinamento 
sociale in cui era nato. La Chiesa, la città e il latifondo erano 
le colonne dell’ordinamento politico, basato su « terreno e do- 
minio » (O. Brunner). Intorno al 1600 vivevano nel territorio 
del Deutsches Reich circa 20 milioni di uomini, i quali, dopo 
il periodo di colonizzazione dell'Oriente e sotto la pressione 
delle continue epidemie, sembravano costituire, a un esame su- 
perficiale, un organismo sociale statico e stagnante. In realtà, i 
presupposti di tutte le crisi della società corporativa e le cause 
della sua trasformazione e ricostruzione vanno individuati pro- 
prio in questo « autunno del medioevo ». I più importanti sono: 

1. L'autorità « statale » dei sovrani aumenta a svantaggio 
del Reich e crea, per esempio, con gli squilibri tra la tutela 
giuridica e le continue faide, un generale senso di inquietudine 
e insicurezza in città e in campagna. 

2. Man mano che la popolazione si concentra nelle città, au- 
mentano i problemi organizzativi. È vero che nel quindicesimo 
secolo, secondo le statistiche effettuate su 3.000 « città », solo 
duecento contavano più di 1.000 abitanti, di cui 40 più di 2.000. 
Ma i diritti di libertà che si godevano in esse («l’aria di città 
rende liberi »), l'atmosfera « commerciale » e la loro potenza 
politica (alleanze con il potere del sovrano contro il regime 
feudale o alleanze con la Chiesa e i latifondisti contro il sovrano), 
creatono, insieme a un diverso modo di vivere, anche un nuovo 
clima, che non da ultimo contribuì a preparare il terreno alle 
successive rivoluzioni ed evoluzioni dei « cittadini ». Tale convi- 
venza determinò muovi compiti organizzativi, soprattutto nel 
campo dell’edilizia, dei traffici, della salute pubblica, del com- 
mercio, delle fiere e dei mercati. 

3. Lo sviluppo della tecnica bellica e la ristrutturazione degli 
eserciti diminuiscono pian piano l’influenza della nobiltà, ren- 
dendo nello stesso tempo inefficaci i diritti posti a tutela della 
popolazione delle campagne (senza che per questo diminuissero 


anche gli obblighi di servizio e di lavoro nei confronti dei 
nobili). 

4. La diminuita autorità del clero, soprattutto in virtù della 
Riforma, dissolve la fiducia e la fede; l’instaurazione degli ordina- 
menti vigenti come ordinamenti « voluti da Dio » e immutabili 
viene messa in dubbio, anche per l’influenza della ricerca scien- 
tifica. 

5. Il « buon diritto d’un tempo » (tradizioni, consuetudini, 
usanze) si dissolve; il diritto consuetudinario viene sostituito dal 
diritto codificato, quello corporativo cede al comando del so- 
vrano. Questa trasformazione viene mediata dalla cosiddetta 
recezione del diritto romano, dietro la quale si nascondono muta- 
menti incisivi nell’amministrazione feudale, ma soprattutto la 
formazione di un nuovo ceto di giuristi-burocrati, libero dai vec- 
chi vincoli corporativi e istruito nel diritto romano nelle scuole 
di diritto italiane, nonché l’idea di una continuazione dell’im- 
pero romano nell’impero tedesco. Il diritto romano diviene così, 
sia per le sue qualità razionali che per la suddetta « concezione 
imperiale », « diritto comune » generalmente vigente. 

Tutti questi sintomi di crisi rivelano trasformazioni sociali, 
che, eliminando i vecchi compiti organizzativi peraltro rimasti 
insoluti, tendono a creare istanze organizzative di tipo nuovo. 
Tale svolta si manifesta nel cosiddetto « vecchio Stato territo- 
riale tedesco », che tra il quattordicesimo e il diciassettesimo 
secolo, in forma di « Stato di polizia e Stato amministrativo » si 
assume il compito di garantire la pace, l’ordine, il benessere e 
il diritto. Esso è uno Stato assoluto, sovrano, anche se non 
libero da conflitti tra le classi sociali da un lato e il Kaiser e il 
diritto dall’altro. È uno Stato conservatore, a giudicare dalle sue 
forme e dai mezzi da esso adoperati, ma progressista per quanto 
riguarda i fini. La scienza della polizia rappresenta il quadro ge- 
nerale all’interno del quale si sviluppano l’attività legislativa, 
amministrativa, finanziaria ed economica. Essa rappresenta quel- 
l’unità classica di etica, politica ed economia della filosofia ari- 
stotelica pratica, di cui abbiamo già parlato in precedenza. Questo 
Stato territoriale di vecchio stampo, nel quale l’amministrazione 
rappresenta lo strumento primario e il bene comune il fine prin- 
cipale; che scinde man mano l’economia della corte da quella 
dello Stato e dà l'avvio al mercantilismo (economia commerciale 
e monetaria), finisce per assolutizzare i suoi fini al punto che lo 
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Stato autoritario e di polizia, « assoluto », rappresenta la vigilia 
delle rivoluzioni borghesi, con le sue gerarchie che si manifestano 
anche nel modo di vestirsi e che vincolano le scelte matrimoniali, 
con le sue imposte per l’industria e per il commercio, con le 
barriere tra i vari ceti e le varie classi. In breve, lo Stato del 
benessere e della virtù — illuminato o meno — soffocò con la 
coazione e con l’educazione al benessere e alla virtù, proprio lo 
stesso benessere e la stessa virtù; esso soffocò il senso dell’auto- 
organizzazione sociale. 

Jena e Auerstedt finiscono per diventare i simboli politico- 
militari della « fine » di questa epoca tedesca. La nuova epoca 
viene introdotta dalle « nuove correnti »: in filosofia dal razio- 
nalismo, che culminerà in Kant e sarà da lui superato; in eco- 
nomia dal tardo mercantilismo, che sarà poi portato avanti e 
superato da Adam Smith; in politica dallo Stato corporativo, che 
sarà poi sviluppato fino in fondo, ma non superato, dallo Stato 
costituzionale; in diritto dal diritto razionale individualistico, 
che sarà poi perfezionato, ma non superato, dalla scuola storica 
di Savigny. Questi cenni lasciano già intravedere i problemi della 
prima metà dell’Ottocento: una filosofia liberale e un’economia 
liberale, una politica conservatrice e un diritto conservatore. 
Più precisamente: la filosofia « vince » in economia, la politica 
« vince » in diritto; la filosofia dell'economia diventa liberale, la 
politica del diritto diventa illiberale; la società corporativa non 
era libera, ma non doveva provvedere a se stessa, mentre la 
società liberale borghese, suddivisa in classi, diventa libera, ma 
deve provvedere a se stessa; la nuova epoca è filosoficamente ed 
economicamente liberale, in quella sfera in cui lo Stato non è 
autorizzato ad agire (il dogma del /aissez faire!), ma non è libe- 
rale in quella sfera sociale in cui è necessario un intervento 
(pretese post-mercantilistiche d’intervento e tutela nei settori del 
commercio, dell’artigianato e dell’industria); la nuova epoca è 
politicamente e giuridicamente liberale per quanto riguarda la 
sfera sociale in cui non sono consentiti interventi (l’aspirazione 
verso una costituzione e un diritto unitario) ma non è liberale 
nella sfera dello Stato che «interviene » (restaurazione e resi- 
stenza alla costituzione, appoggio della scuola storica del diritto). 
Ecco alcune contraddizioni, particolarmente evidenti, che parte- 
cipano degli antagonismi fondamentali della struttura dello Stato 
di diritto liberale borghese, che sostituisce lo Stato corporativo 
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assoluto determinando, o accompagnando, fino al ventesimo se- 
colo, tutti gli sviluppi politici, sociali, economici e giuridici. 

A questo punto occorre dare qualche spiegazione per illu- 
strare il contesto nel quale avvengono queste evoluzioni. 

Con J.-J. Rousseau la filosofia politica ha preso chiaramente 
coscienza per la prima volta della duplice posizione che l’uomo 
occupa nella comunità: l’uomo in quanto tale, cioè per natura, è 
una totalità autonoma, ma è anche un membro inseparabile 
della società politica, che a sua volta costituisce una totalità 
autonoma. L’uomo non è concepibile né esclusivamente come 
privato — secondo la concezione cristiana radicale — né esclu- 
sivamente come cittadino — come nella polis precristiana; 
l’uomo è hormzze (uomo privato) e citoyen (cittadino). La pro- 
blematicità dei rapporti tra le due posizioni, e quindi anche 
la problematicità dei rapporti tra società umane e società poli- 
tiche, costituiscono dai tempi di Rousseau l’oggetto centrale di 
tutte le teorie della società e dello Stato. Lo stesso Rousseau 
risolve il problema con l’identificazione di tutte le volontà par- 
ticolari dei singoli individui (volonté de tous) con la volontà 
generale (volonté générale) nel contratto sociale (contrat social). 
La sua teoria è il filo conduttore della prassi della Rivoluzione 
francese. Il « Terzo stato », che viene inteso fin dall’inizio della 
Rivoluzione come « nazione meno la nobiltà e il clero », diviene 
il substrato popolare della democrazia sovrana assoluta secondo 
la concezione rousseauiana. Ciò che unisce questa società poli. 
tica borghese sono gli identici interessi economici. Il Terzo 
stato (il Quarto non esiste ancora!) svolge tutto il lavoro utile 
(agricoltura, commercio, artigianato, industria, formazione e cul- 
tura). La nobiltà e il clero lo sfruttano, senza rendere a loro 
volta un qualche servizio utile. 

Fino a che punto questo fondamento economico determini 
la nuova «società borghese », risulta evidente se si ascoltano 
voci che sono tutt’altro che « borghesi » e che appoggiano le 
innovazioni. Ad esempio quella di Federico II in un « ordine 
di Gabinetto di Sua Maestà » del 1780 che, con spirito illu- 
ministico, promuove l’elaborazione di un ampio codice civile 
« moderno » per la Prussia (che entrò in vigore nel 1794). In 
esso si legge fra l’altro: « Quando avremo raggiunto — e non 
v'è dubbio che lo raggiungeremo — il nostro obiettivo finale, 
quello cioè di un migliore regolamento processuale e di leggi 
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migliori, le cose si semplificheranno a tal punto che molti giu- 
risti perderanno il loro atteggiamento misterioso e dovranno 
rinunciare alle sottigliezze, e tutto il vecchio corpo di avvocati 
diventerà superfluo. Libereremo così i nostri fedeli sudditi da 
un grande peso e potremo sostenere meglio gli abili commer- 
cianti, fabbricanti ed artisti che torneranno certo molto più utili 
allo Stato ». In Francia il conte Henri de St. Simon (1760-1825) 
aveva già constatato che lo Stato poteva fare facilmente a meno 
di qualche migliaio di principi, sacerdoti e funzionari, mentre 
avrebbe fatto un enorme passo indietro, sul piano della concor- 
renza internazionale, se avesse perduto lo stesso numero di 
commercianti, tecnici e studiosi. 

È impossibile perciò giudicare la posizione dell’uomo e del 
cittadino indipendentemente dalle teorie giuridiche contrattuali 
e razionali — e queste a loro volta non possono essere com- 
prese indipendentemente dalle idee cristiane dell’uomo quale 
creatura e immagine di Dio. Viceversa le connessioni econo- 
miche degli interessi restano nel subconscio. 

Questo fondamento si manifesta chiaramente nella Dichiara- 
zione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, che costi- 
tuiscono a tutt’oggi i diritti democratici fondamentali. Tuttavia, 
nella stessa Rivoluzione francese lo spirito originario è venuto 
meno un poco alla volta. 

In Germania le concezioni del diritto naturale e del diritto 
razionale non erano uniformi. Erano in lizza le teorie dermzo- 
cratiche e quelle liberali. Ha finito per affermarsi la teoria libe- 
rale, mediata dall'Inghilterra e dalla Rivoluzione americana, del 
l’equilibrio tra le associazioni civili e il potere governativo me- 
diante la divisione dei poteri, la rappresentanza e la partecipa- 
zione dei cittadini al governo. In filosofia questa teoria è stata 
affermata dalla filosofia dello Stato di diritto di E. Kant: lo 
Stato viene inteso come associazione di uomini sottoposti alle 
leggi; lo stesso diritto è la « quintessenza delle condizioni, nelle 
quali l’arbitrio di un singolo individuo può essere conciliato 
con quello di un altro individuo, secondo una generale legge 
di libertà ». La teoria democratica, soprattutto quella francese, 
della società politica, assoluta, diretta, non aveva alcuna possi- 
bilità di affermarsi, perché la tirannide delle virtù della seconda 
fase della Rivoluzione francese seminò paura e perché, nell’asso- 
lutismo illuminato, soprattutto in quello di osservanza prussiana 
e austriaca, la maggior parte dei mali, contro i quali si era 
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rivolta la Rivoluzione francese, veniva considerata superata. Si 
potrebbe dire che l’assolutismo illuminato era ormai pronto a 
trasformarsi gradualmente, in modo non rivoluzionario, nello 
Stato di diritto e costituzionale di stampo liberal-borghese. 

Il fatto che l’elemento dominante di questa trasformazione 
graduale sotto la parola d'ordine « libertà » non sia stato affatto 
la libertà, benché nella filosofia kantiana l’autonomia morale 
dell’uomo, l’unità di ogni libertà umana avessero costituito 
l’idea centrale della dignità dell’uomo e nel contempo il diritto 
fondamentale e principale di ogni esistenza umana, dipende 
essenzialmente da tre correnti di pensiero che dominarono ogni 
ulteriore evoluzione: in filosofia quella di Hegel, in politica 
quella di Wilhelm von Humboldt, in giurisprudenza quella di 
Savigny. 

La filosofia del diritto di Hegel collega dialetticamente la 
società civile individualistica con la generalità politica dello 
Stato. Se Kant aveva lasciato aperto coscientemente il futuro 
dell’uomo, perché altrimenti sarebbe venuta meno la sua libertà 
e quindi anche la sua dignità, Hegel, nella sua filosofia della 
storia, vede in quest’ultima il « progresso nella coscienza della 
libertà ». Per lui sono i pensieri e le idee, non gli uomini, a 
« portare » la libertà e la coscienza che l’uomo ha di sé; lo spi- 
rito oggettivo — lo spirito del popolo e lo spirito universale — 
come fase dello spirito che anticipa quella dello spirito assoluto, 
si sviluppa secondo necessità deterministiche, che, come unità di 
realtà e ragione, possono essere individuate e utilizzate dall'uomo 
solo nella loro qualità di forze « amministratrici dello spirito ». 

I successori di Hegel si sono limitati a riallacciarsi o alle 
sue conclusioni, che però in Hegel sono solo provvisorie e sono 
state comunque gravemente fraintese, o al suo metodo. Proce- 
dendo per la prima via si sviluppa, secondo la concezione di 
uno Stato autonomo e onnipotente, il razionalismo estremo, per 
il quale la libertà poteva essere concepita, nella migliore delle 
ipotesi, come principio regolatore apolitico (autonomia in ma- 
teria di diritto privato) o come diritti pubblici soggettivi « ri- 
volti verso lo Stato », cosicché non v'era più spazio per la con- 
cezione giusnaturalistica o kantiana della libertà. Procedendo per 
la seconda via si arriva a Carlo Marx, che capovolse Hegel, 
trasferendolo dall’idea alla realtà, sostituì lo spirito del popolo 
con le classi del popolo e, per citare solo il risultato più rile- 
vante nel contesto della società civile, spezzò la mediazione 
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hegeliana tra Stato e società. Infatti, per Marx la contraddi- 
zione tra l’esistenza privata (civile) e quella politica (statale) 
non può essere mediata, ma solo mascherata. Il borghese 
(= proprietario di mezzi di produzione), come cittadino poli- 
tico, non sarebbe veramente un essere politico, ma solo un’astra- 
zione di se stesso come uomo privato egoista. Uomo e citta- 
dino, diritto dell'uomo e diritto del cittadino non sarebbero 
che endiadi degli stessi privilegi esclusivamente borghesi. L’eman- 
cipazione rivoluzionaria si sarebbe fermata all’identificazione del 
borghese con l’homzme/citoyen; l’autore della necessaria emanci- 
pazione rivoluzionaria, l’unica « classe rappresentativa della gene- 
ralità » sarebbe il proletariato. Perciò, secondo Marx, la libertà 
è un compito da realizzare, non una realtà. 

Il liberalismo politico — e non solo quello di Wilhelm von 
Humboldt — considera lo « Stato » esclusivamente come mezzo 
per uno scopo. Tale scopo è «la dignità interiore dell’uomo e 
la libertà [...] che sola si addice a questa dignità» (W. von 
Humboldt). Secondo Humboldt, la sicurezza sarebbe « l’unica 
cosa che il singolo non può raggiungere da solo con le proprie 
forze ». « Considero sicuri i cittadini di uno Stato, se non ven- 
gono disturbati da interventi estranei nell’esercizio dei diritti 
che loro competono, che riguardino la loro persona o la loro 
proprietà; la sicurezza è perciò — se l’espressione non vi appare 
troppo breve e quindi poco chiara — la certezza della libertà 
garantita dalla legge ». Secondo Humboldt, infine, i re non sareb- 
bero stati, in tutta la storia, altro che « guide in guerra o giu- 
dici in tempo di pace ». La sicurezza verrebbe a essere «il be- 
nessere negativo dei cittadini », provvedere al quale sarebbe 
l’unico compito dello Stato. Lo Stato è dunque uno « Stato della 
necessità e della ragione » (nel senso di Hegel) e uno « Stato 
guardiano notturno » (come lo ha definito successivamente, con 
ironia, Lassalle). Conseguentemente la società civile non è che 
un ammasso apolitico di individui che sono liberi di fare o non 
fare tutto quello che vogliono, salvo che limitate la eguale 
libertà degli altri individui, ai quali nel bene e nel male sono 
legati, e questo legame è « assicurato » dal diritto. La società 
non esercita la funzione politica in quanto società, ma la fun- 
zione politica passa, mediante le elezioni e la rappresentanza, 
a determinati individui (cittadini). Questa società civile tedesca 
spoliticizzata non può essere compresa se non si conoscono l’at- 
teggiamento e la coscienza del « Terzo stato » in Germania. 
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Infatti il grande sviluppo economico e sociale della borghesia 
possidente e istruita non ha trasformato il ruolo sociale del 
Terzo stato in ruolo politico; non l’ha dunque indotta a sop- 
piantare nella guida politica gli strati dominanti del feudalesimo. 
Una delle cause principali fu l’astinenza politica del luterane- 
simo, che impedì che all’emancipazione spirituale seguisse quella 
politica. Lo Stato autoritario di stampo luterano educò la bor- 
ghesia tedesca a una «rigorosa e apolitica onestà, laboriosità 
e rispettabilità » (Gerhard Ritter). Tra il sovrano e il suddito 
non v'era posto per una società politica. In Germania, l’illumi- 
nismo, il giusnaturalismo e il razionalismo non diedero luogo 
a processi di trasformazione politica, ma ad evoluzioni filosofiche. 
L’idealismo e il romanticismo sostituirono la rivoluzione. La 
borghesia possidente e istruita, che si considerò, anche se in 
senso apolitico, lo « stato generale » della società, compì i capo- 
lavori del liberalismo tedesco: l’industrializzazione e la crea- 
zione del ceto socioeconomico dirigente, nonché la formazione 
scientifica e il ceto dirigente degli intellettuali. La parola d’ordine 
è libertà per l’uomo e per l'imprenditore, non già una comunità 
politica per tutti, come compito di tutti. L’uomo prevale sul 
cittadino. La società civile, e a maggior ragione lo Stato, per- 
dettero di vista la personalità singola colta e erudita, senza par- 
lare poi delle condizioni sociali ed economiche reali, cioè umane. 
Il liberalismo, affermatosi in economia e nella cultura, plasma e 
sostiene la nuova aristocrazia economica e spirituale, che ha rap- 
porti di parentela e di amicizia con l’aristocrazia statale, ma 
non è legata direttamente ad essa. Il conflitto tra queste due 
aristocrazie, che sembrò inevitabile, fu invece evitato dalla loro 
alleanza, nel momento in cui il « Quarto stato » sollevò la que- 
stione sociale del diciannovesimo secolo. 

L’Assemblea nazionale di Francoforte concluse questo svi- 
luppo. Il suo fallimento fu nel contempo il fallimento del tenta- 
tivo di unire il potere soprattutto allo spirito, non al denaro; 
di sostituire cioè al potere politico il potere dello spirito. Il 
Parlamento della chiesa di S. Paolo manifesta nel 1848 il di- 
lemma della società civile: esso si compone complessivamente di 
550 deputati, il 10% dei quali sono professori universitari, il 
35% funzionari giuristi e alti funzionari comunali, il 10% mae- 
stri, ufficiali e sacerdoti, il 20% giuristi che esercitano la profes- 
sione libera (nobili il 15%; commercianti, industriali, il 6%; 
operai e piccoli impiegati lo 0,0%). Questa società è forte, 
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« cosciente della propria classe », ma apolitica. La paura degli 
attentati rivoluzionari da parte del « proletariato » contro la 
« sicurezza » e l’« ordine» borghesi, considerati espressione e 
presupposto della personalità, della cultura, dell'educazione, e poi 
anche del « popolo » e della « nazione », trasformò il liberalismo 
in liberalismo nazionale e fece sboccare nel solito slogan « trono 
e altare » tutto ciò che era iniziato come emancipazione della 
borghesia proprio dal trono e dall’altare. Il « risultato » fu lo 
Stato di diritto liberale borghese con la sua costituzione e il 
diritto di voto per tre sole classi, con una garanzia perfetta della 
vita, della libertà, della proprietà; fu «l’unità, il diritto e la 
libertà »!, non però «libertà, uguaglianza, fraternità »; fu 
uguale libertà e liberale uguaglianza, dunque libertà nel diritto 
e attraverso il diritto, non libertà nello Stato e attraverso lo 
Stato; quindi uguaglianza nel diritto e davanti al diritto, ma 
non uguaglianza di diritti, di possibilità, di partecipazione. Perciò 
la libertà e l’uguaglianza vengono determinate in modo formale 
o, meglio, in senso negativo; esse costituiscono diritti di difesa, 
rivolti contro lo Stato, non diritti di partecipazione politica alla 
cosa pubblica. Nella seconda metà del diciannovesimo secolo si 
sviluppa poi, sulla base di questi spunti, una concezione domi- 
nante: l’unica alternativa alla libertà dello Stato di diritto liberal- 
borghese è l’anarchia; nessuna libertà senza « responsabilità » 
(cioè senza « autorità »); libertà come « ordine della società ». 

Così il liberalismo tedesco « elimina » i contenuti giusnatu- 
ralistici della libertà, sentiti ancora da Kant, assolutizzandoli e 
scindendoli in libertà della proprietà, libertà di contrarre, di ere- 
ditare e di testare (a cui poi si aggiunsero la libertà industriale, 
imprenditoriale e quella della concorrenza), da difendere contro 
lo « Stato ». In questo modo esso crea un rappotto, benché in- 
diretto, tra Stato e società, simile a quello che Hegel aveva 
creduto di poter instaurare. La critica di Marx colpisce perciò 
questo dualismo ancor più di quello hegeliano, Il liberalismo ha 
finito per trasformare il diritto civile in diritto del /aissez faire, 
cioè essenzialmente in non-diritto, in un lasciar correre, assicu- 
rato e garantito dal diritto. Lo Stato divenne uno Stato di isti- 
tuzioni e di forme giuridiche, Stato di diritto legislativo e ammi- 
nistrativo; il diritto divenne « disponibile » (cosiddetto « diritto 


1 Con queste parole inizia l'inno della Repubblica Federale. [N.d.T.1 
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dispositivo ») o fu relegato a funzioni secondarie e alla tutela 
processuale. 

La scienza del diritto di Savigny e della scuola stotica è 
scienza giuridica (nel senso della filosofia del tempo: cfr. cap. IV), 
non giurisprudenza. Essa ha creato l’immagine del diritto civile 
moderno. La polemica già menzionata tra Thibaut e Savigny ne 
segna l’inizio. 

Thibaut: « Io invece sono dell’opinione che il nostro diritto 
civile (per cui intendo sempre soltanto il diritto privato, il 
diritto penale e il processo) ha bisogno di una trasformazione 
rapida e radicale, e che i tedeschi non potranno essere felici nei 
loro rapporti civili se tutti i governi tedeschi non si uniranno 
nello sforzo di elaborare un codice civile valido per l’intera Ger- 
mania e sottratto all’arbitrio dei singoli governi ». Thibaut aspi- 
rava a un codice unitario, « il più grande dono del cielo », come 
surrogato giuridico dell’unità nazionale allora irraggiungibile. 
« Il fondamento di tutto il diritto civile » era per lui soprattutto 
« la dottrina della patria potestà », della sicurezza della proprietà, 
del sistema ipotecario, del diritto ereditario, della prescrizione ». 
Thibaut riteneva che la dottrina della proprietà, del diritto ere- 
ditario, delle ipoteche, dei contratti e «tutto ciò che rientra 
nella parte generale della scienza giuridica » potessero essere 
facilmente unificati, perché rappresentavano « solo una sorta di 
pura matematica giuridica ». 

Savigny si oppose a questa tendenza a unificare il diritto e 
l’ebbe vinta. Le tesi centrali del suo scritto, che abbraccia oltre 
160 pagine, sono: 

1. La « vera sede» del diritto è «la comune opizione del 
popolo, gli stessi bisogni interiori che escludono la possibilità 
di produzioni giuridiche casuali ed arbitrarie », è «la coscienza 
comune del popolo » (più tardi Savigny la chiamerà « spirito del 
popolo »). « La sintesi di queste opinioni è dunque che ogni 
diritto nasce nel modo che di solito si definisce, poco corretta- 
mente, come diritto consuetudinario, cioè che viene prodotto 
innanzitutto dal costume e dall’opinione popolare, poi dalla 
giurisprudenza: dunque sempre da forze interiori che operano 
silenziosamente, non dall’arbitrio di un legislatore » (in propo- 
sito cfr. Radbruch: « Così immagina la nascita del diritto chi 
gode soprattutto dei suoi benefici »). « Infatti man mano che la 
civiltà si sviluppa, le attività del popolo si differenziano, e ciò 
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che una volta veniva fatto da tutta la comunità, spetta ora alle 
singole corporazioni. Ormai anche i giuristi appaiono come un 
ceto a sé. Il diritto elabora ora la propria terminologia, prende 
un indirizzo scientifico e così come una volta viveva nella co- 
scienza del popolo, ora è affidato alla coscienza dei giuristi, dai 
quali il popolo viene ormai rappresentato in questa funzione » 
(Savigny considera la stretta connessione tra il diritto e la vita 
del popolo — egli parla qui di « diritto naturale » e di « ele- 
mento politico » — e la ritiene realizzabile soprattutto « in una 
costituzione repubblicana »; la « vita scientifica del diritto, che 
è una vita a parte » — a questo proposito parla di diritto « teo- 
rico » e di elemento « tecnico » — viene affidata da lui soprat- 
tutto agli Stati monarchici). 

2. È da escludere invece, come contenuto del diritto, un 
« diritto razionale generale » (a prescindere da « un’opinione 
presuntuosa, ma completamente priva di fondamento »). Poiché 
nella scienza giuridica «ogni successo dipende dalla perfetta 
padronanza dei princìpi fondamentali » e « proprio questa pa- 
dronanza ha costituito la grandezza dei giuristi romani »; e 
poiché, ancora, il « seguire le tradizioni » e una lenta e costante 
evoluzione, perfettamente organica, ha creato il diritto romano 
« dall’interno », il quale, dopo la sua ricezione « è stato in vigore 
nell'intera Germania come diritto civile generale, con il nome di 
diritto comune [...] a mio avviso occorrerebbe reintrodurre [...] 
o conservare [...] la medesima unità tra il diritto comune e il 
diritto dei singoli Stati che una volta esisteva in tutta la Ger- 
mania: ritengo che questa fonte di diritto sia sufficiente, anzi 
eccellente, purché la scienza giuridica faccia il suo dovere, cosa 
che del resto può essere fatta soltanto da essa ». 

3. Savigny rifiuta la codificazione prussiana (del 1794), fran- 
cese (del 1804) e austriaca (del 1811) del diritto civile, soprat- 
tutto il code civil francese. « Infatti, la Rivoluzione aveva di- 
strutto, insieme alla vecchia costituzione, anche buona parte del 
diritto civile, ma in entrambi i casi più per odio cieco contro le 
cose esistenti e per assurde e troppo grandiose speranze in un 
avvenire vago e incerto, che per realizzare una situazione ben 
determinata, ritenuta ideale ». « Ma per la Germania, che la 
maledizione di questa Rivoluzione non aveva colpito, quello 
stesso codice che aveva riportato indietro, di un bel passo, la 
Francia, costituiva un passo in avanti verso la situazione della 
Rivoluzione, ed era quindi ancora più pernicioso e disastroso 
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che per la stessa Francia » (del resto, nel 1828, nella prefazione 
alla seconda edizione della sua opera, Savigny ha un po’ atte- 
nuato il suo giudizio sui giuristi francesi, ma non quello sulla 
Rivoluzione). « Se è giusto questo giudizio sui tre codici nuovi, 
esso vale solo a confermare la mia opinione che la nostra epoca 
non ha alcun talento per intraprendere l’elaborazione di un 
codice ». 

4. Queste le conclusioni di Savigny: « Siamo d’accordo sul 
fine: vogliamo la fondazione di un diritto sicuro, sicuro contro 
l’intervento dell’arbitrio e dell’ingiustizia [...]. Io individuo il 
giusto mezzo in una scienza giuridica che proceda organicamente 
e che possa essere comune a tutta la nazione ». 

La scuola storica del diritto di Savigny, che ha dato la sua 
impronta alla nostra scienza giuridica e continua a tutt’oggi 
a influenzarla, non aveva recepito, nel suo diritto storico (più 
precisamente: nel diritto organico di un popolo storico), né Y’in- 
telletto kantiano, né la ragione hegeliana, né il concetto di anima 
di Schelling, né il concetto di religione di Schleiermacher. La 
sua idea di diritto è, come il suo concetto spirituale di popolo, 
una concezione culturale nel senso dello spirito di « Weimar »: 
Herder, Humboldt, Goethe. Tralasciamo qui di approfondire se 
tutto ciò sia compatibile con l’idea delle forze « popolari » crea- 
trici del diritto, di quelle forze che a poco a poco scompaiono 
nel processo storico e culturale, e, sul piano intellettuale, ven- 
gono sostituite nei processi indiretti di produzione giuridica da 
un « surrogato dello spirito popolare », rappresentato dalla « co- 
scienza giuridica » dei giuristi. Per Savigny i giuristi erano 
soprattutto professori universitari e giudici colti; l'ideale del 
giurista è la persoralità plasmata dalla scienza, nel senso della 
filosofia culturale di un Humboldt, non l’uomo universale poli- 
tico-pratico dei razionalisti, né l’uomo naturale di Rousseau, né 
il carattere morale di Kant e Schiller. Non analizziamo neanche 
se, data questa immagine del giurista e della scienza, riallacciarsi 
al diritto romano classico, come ha fatto Savigny, sia ancora 
« organico », dal momento che si era trattato di un diritto 
determinato da giuristi dello Stato, autoritari e irrazionali, lon- 
tani dalla storia e dalla filosofia (F. Schulz), che potevano appog- 
giarsi a un’oligarchia politica. Il carattere dominante della scuola 
storica del diritto di Savigny è dunque conservatore e antiliberale, 
e comunque profondamente apolitico. 

Riassumendo: l’abolizione della società corporativa tedesca 
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assolutista e feudale non ha portato a una società civile politica 
con un suo diritto civile altrettanto politico, ma a uno Stato di 
diritto solo formalmente liberale; più precisamente a un dua- 
lismo tra Stato autoritario politico, costituzionalmente vincolato, 
e una « società » apolitica, orientata verso il principio del /aissez 
faire, rappresentata da una borghesia possidente e colta. Confor- 
memente il diritto civile era un diritto del /aissez faire, garantito 
contro ogni intervento dello Stato sulla libertà della vita, della 
persona e del patrimonio. Questo modello di diritto civile è 
diventato più tardi legge generale nel codice civile del 1896/1900. 
Sulla scia degli sviluppi dell’epoca esso si era trasformato silen- 
ziosamente sempre più in un diritto di classe, che nelle tempeste 
dell’industrializzazione e della democratizzazione non poteva fun- 
gere da mezzo d’integrazione e risoluzione dei conflitti sociali, 
economici e quindi — in ultima analisi — politici. « Ciascuno 
è faber sui, della propria fortuna ». Ma questa fortuna è diversa 
per chi possiede l’incudine e per il nullatenente. « Via libera 
all’uomo capace! ». Ma che succede se la via è sbarrata da qualcun 
altro, se è preclusa l’educazione alla « capacità »? La libertà è 
« la libertà della volpe libera nel pollaio libero » (R. Garaudy), 
è « libertà del borghese dallo Stato », non libertà del « cittadino » 
all’interno della società; essa è la libertà della moralità autonoma 
dell’uomo, non la libertà della legalità politica del cittadino; è 
libertà liberale, non democratica. Il modello del diritto civile 
dell’epoca idealistico-filosofico-borghese-liberale di ieri non si ad- 
dice perciò alla nostra attuale epoca pluralistico-democratico- 
sociale. 

Nel diritto civile ci servono oggi nuovi modelli. Franz 
Wieacker parla della sostituzione dell’etica formale del dovere 
con l’etica materiale della responsabilità. Personalmente definirei 
questo compito come politicizzazione del diritto civile. In pro- 
posito il termine ‘ politico’ va inteso come obiettivo finale del 
‘buon ordinamento’ di una comunità, per la quale l’immagine 
dell’uomo, la storicità dell’esistenza e la costituzione sono i fili 
conduttori e gli strumenti metodologici principali. Ovviamente 
anche il diritto civile liberale è politico, ma non nel senso del 
concetto che esso stesso ha della politica e che esso ricollega alla 
statalità e concepisce solo come mezzo, non come fine. 

La politicizzazione del diritto civile tende all’unità politica 
dell'ordinamento giuridico e non può quindi poggiare sui dualismi 
tra Stato e società, tra diritto privato e pubblico. Ma il fatto che 
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tali dualismi dominino tutt'oggi la nostra coscienza giuridica, il 
nostro sistema, i nostri concetti e termini giuridici, complica 
notevolmente il lavoro del giurista, che, privo di una teoria 
sociale, appare necessariamente irrazionale, casuale, cieco, con- 
traddittorio. Possiamo descrivere programmi e obiettivi — ad 
esempio quello di una libertà positiva (sostanziale) in luogo di 
quella negativa (formale), o il fine della sicurezza per tutte le 
classi e gli strati del popolo, dell’uguaglianza delle possibilità 
e della pattecipazione — ma è difficile indicare la via che a tali 
obiettivi conduce. Il modo più facile per affrontare oggi questi 
problemi è quello di allontanarsi, in senso critico, dai mezzi e fini 
finora utilizzati. Ma a tale scopo occorre prendere veramente 
coscienza dei fondamenti e dei metodi del diritto civile finora 
esistenti. Ciò vale particolarmente per l’immagine dell’uomo al 
quale il diritto civile è rimasto fedele fino ad oggi. Essa ha un 
orientamento metafisico-speculativo, parte dal concetto di uomo, 
non dall’uomo reale. L'uomo del regno dello spirito determina 
— sia in Kant che in Hegel, e particolarmente in Savigny — 
l’uomo oggetto del diritto civile. Egli è moralmente autonomo 
e perciò libero, è una « personalità infinita » (Hegel). Nel diritto 
civile quest'uomo astratto vive, in virtù della sua libertà, 

1. come individuo privato e autonomo: egli si realizza libe- 
ramente, si autodetermina e provvede quindi anche giuridica- 
mente a se stesso; 

2. come individuo dotato di una sua volontà: esercita il 
potere della sua volontà in una determinata sfera di dominio 
(diritto soggettivo); senza la spinta della volontà non entra in 
un rapporto volontario o involontario con altri individui; 

3. sulla base della sua proprietà: senza la proprietà, di 
oggetti o di denaro (al di là della propria forza-lavoro), non vi 
può essere realizzazione della propria libertà; infatti, solo se 
può disporre di beni diversi dalla propria persona, l’uomo si 
realizza volontariamente (« arbitrariamente »); viceversa, se su- 
bisce delle costrizioni, vuol dire che è privo di una « persona- 
lità civile » (Kant); per quest’autore, infatti, la condizione prin- 
cipale dell’esistenza come cittadino era, accanto alla libertà e 
all’eguaglianza, l’autonomia dell’uomo (cfr. cap. IV). Solo la 
proprietà può garantire una libertà sostanziale, e non solo 
formale. 

Né per Kant, né per Hegel, né per Savigny il compito del 
diritto e dello Stato è quello di creare un ordinamento in cui 
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ognuno sia tanto libero quanto gli permette l’idea. Il nostro 
compito è, invece, quello di considerare l’uomo nella sua realtà 
e di garantirgli in essa la libertà. Non basta affermare l’idea della 
dignità della persona libera. « La dignità dell’uomo è intocca- 
bile. Rispettarla e proteggerla è dovere di ogni potere dello Stato » 
(art. 1 primo comma GG). Non dobbiamo credere che la dignità 
dell’uomo sia pre-data, anziché da realizzare. Questa sarebbe pur 
sempre filosofia, non politica. Dobbiamo creare questa dignità, 
laddove essa manca. Per il filosofo Schiller la dignità era un 
fenomeno estetico-filosofico che faceva parte dell’unità di « ra- 
gione » e « sentimento » (« Come la grazia è l’espressione di una 
bella anima, così la dignità è l’espressione di sentimenti ele- 
vati »; «la grazia sta dunque nella libertà di sentimenti arbi- 
trari, la dignità nel dominare quelli istintivi, involontari »). Più 
tardi il realista Schiller dirà a proposito della dignità dell’uomo: 
« Non parlatene più, Vi prego. Dategli da mangiare, dategli un 
alloggio. Quando avrete coperto la nudità, la dignità verrà da sé ». 
Bertolt Brecht non si è mai stancato di mettere in luce « il com- 
pito politico di questa dignità » (« Come faccio ad essere buono, 
se la vita è così cara »; « Poiché con uno stomaco vuoto e con 
i piedi nudi non si tende a grandi cose »; « Prima il mangiare, 
poi la morale »; « A che serve la libertà? Non è comoda, solo 
chi vive nell’abbondanza, vive una vita piacevole! »; « Il diritto 
dell’uomo è quello di essere felice su questa terra, poiché solo 
qui si svolge la sua breve vita, quello di essere partecipe di 
ogni piacere che gli può offrire il mondo, di avere il pane per 
mangiare, non una pietra. Questo è il diritto nudo e crudo del- 
l’uomo su questa terra. Ma purtroppo fino ad oggi non si è mai 
sentito dire che qualcuno abbia avuto ciò che gli spetta, — mai! 
Chi non avrebbe voluto avere una sola volta quel che gli spetta? 
Ma la realtà è diversa »). 

Perciò dobbiamo sostituire gradualmente i fondamenti filoso- 
fici, irreali (le idee!) del diritto civile con fondamenti politici, 
realistici (il potere!). Ciò vale in particolare per l’autozomia pri- 
vata, per il diritto soggettivo, per la personalità e la proprietà. 
Ne forniremo alcuni esempi concreti nel prossimo capitolo. 

In sintesi, « politicizzare il diritto civile » significa superare 
l'isolamento di un settore giuridico che poggia su fondamenti fa- 
sulli, o comunque ormai incapaci di sorreggerlo. Diritto privato, 
democrazia, Stato sociale, Stato di diritto non sono tante parti 
isolate della civiltà del diritto moderna, ma solo aspetti di un’evo- 
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luzione unitaria, e cioè, della democratizzazione interiore, mate- 
riale di una società politica organizzata in uno Stato sociale di 
diritto che si trova in una fase di passaggio dalla società indivi- 
dualistico-liberale alla società pluralistico-sociale. 

Ciò non vuol affatto dire che la libertà dovrà scomparire dal 
nostro mondo; al contrario essa incomincerà solo allora a pene- 
trarvi gradualmente. Certo non in senso filosofico (come quello 
di Schiller: « Nessun altro prenderà le sue parti, egli dovrà fare 
affidamento solo su se stesso »), ma in quello del nostro contesto 
politico, estremamente complesso. L’autonomia e la dignità del- 
l’uomo non sono oggi i presupposti, ma la conseguenza di un 
buon ordinamento, non sono quindi istituti privati, ma istituzioni 
politiche. Perciò questo programma non può essere alternativo: 
o liberalismo o Stato assistenziale, ma cumulativo: un’esistenza 
dignitosa dell’uomo nella libertà, e libertà attraverso un'esistenza 
dell’uomo dignitosa. Libertà e dignità dell’uomo si trasformano 
da valore filosofico in fatto politico. Perciò: non padroni e 
servi, come in Schiller, ma: né padroni, né servi. È in questi 
obiettivi, — ed essi non sono certo completamente esenti da 
speranze utopiche — che intravvediamo la possibilità di sosti- 


tuire lo Stato autoritario istituzionale di tipo tedesco con una: 


società politica, fondata sulla cooperazione, di tradizione europea 
occidentale. La democratizzazione e la trasformazione in senso 
pluralistico della società ci offrono per la prima volta l’occasione 
di creare e garantire una libertà, al di là di tutti i concetti 
kantiani. Ne riparleremo nei prossimi capitoli. 

« Sicurezza e tranquillità! Ordine e libertà », questo era il 
brindisi alla « salute civile » nell’Egrzont di Goethe. Noi aggiun- 
giamo: alla salute civile liberzie. E come potrebbe essere fatto 
un brindisi alla « salute civile politica »? « Sicurezza e tranquil- 
lità! Ordine e libertà! Per tutti gli uomini ». 


Capitolo sesto 


DALL'AUTONOMIA PRIVATA 
ALLA « AUTONOMIA AMMINISTRATA » 


« Già da anni mi servo del mio naso per odorare, ma è pro- 
prio dimostrato che vi abbia diritto? ». 

Così si chiede con ironia Schiller. Il giurista che risponde si 
trova in imbarazzo, a meno che non voglia eludere il problema 
con vane chiacchiere. È naturale che ho il diritto di odorare ed 
è altrettanto naturale che posso protestare contro chiunque mi 
chiudesse il naso. Ma al di là di queste banalità finiscono le cose 
« naturali ». Chiunque mi contagiasse col suo raffreddore viole- 
rebbe un diritto? Quale diritto? Il mio diritto al naso o il 
diritto del naso, il diritto alla salute o la salute come diritto, 
il diritto al corpo o il corpo come diritto, il diritto alla petso- 
nalità o il diritto della personalità? Con ciò è violato il mi0 
diritto o i diritto in generale? Quali sono i concetti esatti di 
entrambi? O sono violato soltanto io? Ed è il diritto o sono io, 
ad essere, veramente violato? Il raffreddore rappresenta una 
violazione? Occorre che l’altro abbia voluto il mio raffreddore 
(atto doloso), o basta per condannarlo il fatto che egli avrebbe 
potuto e dovuto evitare che io mi raffreddassi (atto colposo)? 
Dunque, chi ha un raffreddore ha l’obbligo di restare a casa per 
non diventare responsabile del raffreddore altrui? In quel caso 
riceverà ancora il pieno salario? — Io compro una camicia. 
Arrivato a casa mi accorgo che ha due maniche sinistre. Una 
manica è stata cucita al rovescio. Desidero un’altra camicia, forse 
voglio anche indietro il mio denaro, perché magari nel frattempo 
ho visto da qualche altra parte la stessa camicia a un prezzo 
inferiore. Il commesso non accetta né l’una né l’altra cosa. Egli 
vuole rispedire la camicia al produttore. Quale « volontà » pre- 
varrà? Quel che conta è la volortà — e perché? Ho il diritto di 
« cambiare », di « sostituire », o solo di « far aggiustare »? 

Tutti questi interrogativi riguardano i problemi centrali del 
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diritto (civile) patrimoniale: come è giuridicamente organizzato 
il « sistema dei bisogni » (Hegel) che consente l’approvvigiona- 
mento dell’uomo inserito in una comunità? Il modello-base è: 
individualistico. 

Il nostro sistema giuridico si basa — come modello — sullo 
sviluppo di tutti gli individui — e soltanto degli individui. I due 
concetti chiave, strettamente connessi, del diritto (civile) patri- 
moniale sono perciò: personalità e autonomia privata, cioè auto- 
determinazione giuridica. Essa si fonda, dal punto di vista tecnico- 
giuridico, sul cosiddetto diritto soggettivo e sul cosiddetto ne- 
gozio giuridico. Per spiegare le loro funzioni devo fare una 
digressione. 

Nei primi articoli della Legge fondamentale di Bonn si tro- 
vano formulazioni notevolmente divergenti. « La dignità dell’uomo 
è intoccabile » (art. 1 primo comma). « Ogruzo ha diritto al 
libero sviluppo della sua personalità » (art. 2 primo comma). 
« Ognuno ha diritto alla vita e all’incolumità fisica » (art. 2 
secondo comma fr. 1). « La libertà della persona è inviolabile » 
(art. 2 secondo comma fr. 2). « La cura e l’educazione dei figli 
sono un diritto naturale dei genitori e un precipuo dovere che 
loro incombe. La comunità statale sorveglia la loro attività » 
(art. 6 secondo comma). « Ogni madre ha diritto [ Ansprucb] 
alla protezione e all’assistenza da parte della comunità » (art. 6 
quarto comma). « Tutti i tedeschi hanno diritto a scegliere libe- 
ramente la professione, il luogo di lavoro e le sedi di prepara- 
zione e di perfezionamento professionale » (artt. 12 primo com- 
ma fr. 1). « La proprietà e il diritto ereditario sono garantiti [....] 
La proprietà impone obblighi. Il suo uso deve servire nello 
stesso tempo al bene della collettività » (art. 14 primo comma 
fr. 1 e secondo comma). 

Perché la Legge fondamentale non parla di un diritto alla 
dignità umana e di un diritto allo sviluppo della personalità? 
Perché non è intoccabile l’4ozzo invece della dignità? La perso- 
nalità è qualcosa che io ho o qualcosa che sono? Giuridicamente 
l’espressione « mio padre » è forse diversa da « mia moglie »? 
Che cosa significa qui « mio »? « Tutti » ha un significato di- 
verso da « ogni uomo » o da «ognuno » (quest’ultima espres- 
sione è usata ad esempio negli artt. 9 terzo comma e 17 GG)? 
Nel caso che così fosse, una società per azioni avrebbe diritto 
allo sviluppo della sua personalità? Che cosa distingue la per- 
sonalità — oltre che soprattutto dall'uomo — dalla persona 


104 


(tutte espressioni dell’art. 2)? Il «diritto naturale » (art. 6) è 
più o meno del « diritto » fout court? La «loro attività » del- 
l’art. 6 si riferisce all’educazione o al diritto e dovere dell’edu- 
cazione (v’è una differenza)? Perché le madri hanno Arnspriiche 
(pretese) e non Rechte (diritti)? « Diritto » significa che posso 
materialmente pretendere qualcosa, o che posso pretenderla nel 
senso che « zi è consentita »? « Diritto » significa che qualcosa 
verrà fatto per me o semplicemente che non mi si deve fare 
nulla? Il diritto alla vita è dunque positivo, nel senso che 77 si 
fa vivere, che mi si garantisce la vita, o è negativo, nel senso che 
mi si lascia vivere, cioè che non mi si uccide? Forse solo la 
proprietà (art. 14) è garantita in questa forma positiva, ma non 
la vita e la salute (art. 2)? O viceversa anche la proprietà è 
« soltanto » un diritto alla proprietà? Che cos'è la proprietà? 
Il mio diritto [ Arspruch] al salario, la mia forza-lavoro? E che 
cosa vuol dire che « la proprietà impone degli obblighi »? Tale 
espressione non può essere di certo considerata alla stregua del- 
l’assicurazione obbligatoria di un’automobile. Forse neanche come 
dovere del proprietario dell'automobile, perché altrimenti la for- 
mulazione sarebbe diversa (simile a quella dell’art. 6 GG). « II 
suo uso » (art. 14) ci chiarirà più facilmente le idee: si può 
trattare soltanto di una proprietà intesa come « diritto » che 
nello stesso tempo impone un obbligo al proprietario. Nei con- 
fronti di chi? E che cosa significa che il « suo uso deve nello 
stesso tempo servire etc. »? Deve o può servire (cioè in senso 
categorico o ipotetico)? 

Pongo fine a questi interrogativi che possono creare con- 
fusione. Essi hanno tuttavia un grande rilievo nella prassi giu- 
ridica e aiutano a comprenderla meglio. 

Una concezione giuridica che parte da un’unità razionale e 
pre-data di «diritto » e « morale » conosce una sola unità, 
altrettanto inscindibile, di «diritti» e «doveri», quella cioè 
delle norme del dover essere che mirano alla realizzazione di 
valori generalmente vincolanti. In simili sistemi l’ordinamento 
giuridico è orientato soprattutto verso i « doveri » e costituisce 
un insieme di imperativi e divieti. I supremi imperativi di 
Ulpiano erano: honeste vivere, neminem laedere, suum cuique 
tribuere. « L'uomo nel diritto » non è qui il soggetto di diritto 
autorizzato ad avanzare pretese globali, ma l’uomo che vive in 
ordinamenti sociali specifici in cui il « diritto » interviene in 
modo estremamente vario. Egli è uomo all’interno degli stati e 
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delle classi, uomo con (e in uno) stetus (in termini classici: 
status libertatis, status familiae, status civitatis). Ed è a seconda 
del suo stats che il diritto gli attribuisce «il suo ». 

Questa concezione giuridica muta completamente con l’av- 
vento del diritto naturale e del diritto razionale, in particolare 
nel diciassettesimo e diciottesimo secolo. La nuova concezione 
del mondo, profondamente individualistica, pone l’uomo in quanto 
tale al centro dell'ordinamento giuridico — al di sopra dei gruppi 
e quindi anche dello stesso diritto —, ma muove in un primo 
momento esclusivamente dai « doveri naturali »: doveri nei con- 
fronti di Dio, doveri nei confronti di se stesso, doveri nei 
confronti degli altri (così in Pufendorf). Questi sistemi giuridici 
naturali e razionali danno luogo ad amplissimi cataloghi di do- 
veri; il diritto viene suddiviso in diritto «innato » e diritto 
« acquisito » e in altrettanti obblighi ad essi corrispondenti. Per 
diritto innato si intende tutto ciò che distingue l’uomo, fin dalla 
nascita e del tutto indipendentemente dalla volontà degli altri 
uomini, dal mondo animale e dalla natura inanimata, mentre il 
diritto acquisito viene fondato sui contatti con il prossimo, cioè 
sulla socialità (in proposito cfr. per tutti Ch. Thomasius). L’arte 
della costruzione sistematica raggiunge il suo punto culminante 
in Christian Wolff. Egli trae le conseguenze dalla distinzione di 
Thomasius tra doveri e diritti, più precisamente: tra dovere 
« esterno »=diritto e dovere «interno »=moralità, sistematiz- 
zando l’ordinamento giuridico sulla base di diritti anziché di 
doveri, ai quali corrispondono volta a volta doveri giuridici 
esterni. Wolff individua un numero incredibile di diritti « natu- 
rali », in parte estremamente bizzarri (diritti dell’uomo in senso 
apolitico), come ad esempio il diritto alla felicità. È del resto 
contro queste costruzioni giuridiche, che oggi ci appaiono strane, 
che si rivolge l’ironia di Schiller. 

Come vediamo, in questo modo « naturale », completamente 
privo di ogni vincolatività giuridica, si può ricavare qualsiasi 
diritto dalla « razionalità » individualistica e dalle speculazioni 
circa la « natura umana ». Si tratta in fondo solo di corsidera- 
zioni sull'uomo. Ed è a questa tradizione di costruzioni specula- 
tive non vincolanti che si possono attribuire le concezioni, tuttora 
vive, di un diritto alla patria, all’educazione, all’assistenza, etc. 
Questa origine del diritto naturale e razionale è l’origine di molti 
dei nostri attuali « diritti fondamentali ». Si tratta di diritti del- 
l’uomo dovuti a un riconoscimento, originariamente del tutto 
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apolitico, di una natura umana sempre uguale e perciò attribuiti 
a tutti quelli che hanno « sembianze umane ». È, dunque, la 
concezione giuridica dell’illuminismo del diciassettesimo e diciot- 
tesimo secolo che determina lo spirito della Legge fondamentale, 
non il diritto dell’uomo secondo il cristianesimo (la società cri- 
stiana ammetteva infatti « padroni » e « schiavi »). 

Quei diritti dell’uomo inalienabili e irrinunciabili non erano 
affatto diritti nel senso dell’ordinamento giuridico « positivo », 
dunque civile. Il nocciolo degli ordinamenti giuridici e statali 
« illuministici » sta proprio nella netta distinzione tra gli status 
« asociali », naturali e razionali e gli status politici e sociali in 
virtù appunto del contratto sociale; sta cioè nella duplice condi- 
zione di zoro e cittadino; non ha alcun rilievo che tali ordina- 
menti appartengano a una monarchia assoluta o rappresentino la 
prima fase evolutiva di una democrazia assoluta a sovranità 
popolare. Malgrado tutti i suoi diritti « naturali » l’uomo come 
cittadino può essere in larga misura privo di diritti civili. Quale 
essere umano egli è libero appunto come ogni altro essere umano, 
ma ciò non è diritto positivo; quale cittadino, può essere non- 
libero, in quanto inserito nella gerarchia corporativa della so- 
cietà, contro la quale i suoi diritti naturali non lo difendono. 

L’equazione diritti dell’uomo = diritti del cittadino, una 
volta abbozzata, anche se in un primo momento solo nella teoria 
politica (J.-J. Rousseau), diviene ben presto « realtà » nella Rivo- 
luzione francese, nelle costituzioni della Francia e degli Stati 
Uniti d'America. In essi i diritti naturali e i diritti politici ven- 
gono in larga misura identificati, non nel senso di « pretese da 
far valere nei confronti di chi ci deve qualcosa », ma nel senso 
della partecipazione alla vita complessiva della società politica. 
Questa seconda corrente tradizionale è sfociata nella Legge fon- 
damentale di Bonn. I nostri diritti fondamentali sono quindi 
diritti dell’uomo e diritti del cittadino, diritti di partecipazione 
alla vita della comunità politica, a disposizione di tutti gli uomini 
che si « costituiscono » in tale società. Se una simile concezione 
dei diritti fondamentali incontra oggi notevoli difficoltà e ostilità, 
ciò dipende dallo sviluppo del diritto e dello Stato nel dicianno- 
vesimo secolo. Infatti in Germania, diversamente da quanto era 
accaduto nelle rivoluzioni francese e americana, le posizioni del- 
l’uomo non sono state identificate con quelle del cittadino. 

La separazione tra stato naturale (status maturalis) senza un 
diritto positivo vincolante e stato sociale (status moralis) senza 
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un diritto naturale ha raggiunto il suo punto culminante nel 
« Diritto generale degli Stati prussiani » del 1794 (Allgemeines 
Landrecht fiir die preussischen Staaten [ALR]). Questo diritto 
consisteva in un’ampia codificazione per lo Stato corporativo 
assoluto, basata sui diritti naturali generali. Con ciò in Prussia 
l’uomo spiritualmente, moralmente e religiosamente libero, di- 
viene nello stesso tempo un suddito non libero, apolitico. Egli 
ha il diritto di pensare tutto ciò che vuole, ma deve obbedire 
(in tal senso Suarez, richiamandosi a Kant). In virtù dell’ALR, 
nell’assolutismo illuminato prussiano l’uomo vive in modo di- 
verso come uomo, abitante, membro dello Stato, suddito, per- 
sona e cittadino dello Stato. 

I paragrafi 82-85 della prefazione all’ALR possono darci 
un’idea della gerarchia delle fonti del diritto: 

$ 82: «I diritti dell’uomo derivano dalla sua nascita, dal 
suo stato e dalle azioni e dagli accadimenti, ai quali le leggi 
hanno collegato determinati effetti ». 

$ 83: «I diritti generali dell’uomo si fondano sulla libertà 
naturale di perseguire il proprio bene, senza violare i diritti 
altrui ». 

$ 84: «I particolari diritti e doveri dei membri dello Stato 
dipendono dai rapporti personali in cui ciascuno si trova con 
gli altri e con lo Stato ». 

$ 85: «I diritti e doveri che scaturiscono dalle azioni e 
dagli accadimenti saranno prescritti per tutti dalle leggi ». 

Le norme successive ci informano sulle corrispondenze tra 
i diritti e i doveri. 

$ 88: « Il titolare di un diritto è autorizzato ad esercitarlo 
nei limiti stabiliti dalla legge ». 

$ 89: «Quando le leggi attribuiscono un diritto, apprestano 
anche i mezzi senza i quali quest’ultimo non potrebbe essere 
esercitato ». 

$ 90: « Chi ha un diritto è autorizzato a procurarsi tutti i 
vantaggi che può ottenere esercitandolo nei limiti della legge ». 

$ 92: « Dal diritto dell’uno consegue il dovere dell’altro di 
prestare o di tollerare ciò che l'esercizio del diritto richiede ». 

L’ALR prussiano era un codice nato dallo spirito del diritto 
razionale e, in larga misura, dal sistema kantiano, soprattutto 
per quanto riguarda la corrispondenza tra diritti e doveri, come 
fondamento rigorosamente individualistico dei rapporti umani 
negli ordinamenti giuridici delle relative corporazioni. La somma 
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delle comunità parziali e delle corporazioni è la « società civile ». 
Il primo paragrafo del primo titolo della parte prima dell’ALR 
ci informa sulla posizione dell’uomo all’interno di questa « so- 
cietà civile »: « L’uomo viene chiamato persona, in quanto gode 
di determinati diritti nella società civile ». 

Nell’ALR viene usato per la prima volta in Germania, in 
senso giuridicamente corretto, il termine ‘persona’, cioè nel 
senso della capacità giuridica. Qui l’uomo non viene più consi- 
derato in virtù dei suoi doveri, del suo st4t45, ma come « tito- 
lare » di diritti e doveri. Certo, questa non è una capacità giuri- 
dica totale — essa sarà raggiunta solo dopo il 1807, in seguito 
alle riforme prussiane, — ma l’uomo è divenuto soggetto giu- 
ridico, solo dopo essere diventato un essere moralmente indipen- 
dente. Una persona, intesa come soggetto di diritto, è dunque, 
secondo l’ALR prussiano, l’uomo moralmente libero, dotato di 
ragione. L’introduzione di tale capacità giuridica dell’uomo è 
stata in effetti un grandissimo successo. Per noi la capacità giu- 
ridica di tutti gli uomini è oggi cosa tanto ovvia, che il nostro 
codice civile si limita a indicare quando essa incomincia (cioè, 
secondo il $ 1, « immediatamente dopo la nascita »; in diritto 
penale l’esistenza giuridica dell'uomo inizia ancor prima, cioè 
« al momento della nascita », $ 217 StGB). Il concetto di ‘ per- 
sona’ è rimasto fino ad oggi etimologicamente oscuro. La vecchia 
ipotesi secondo la quale esso deriverebbe da persorare (riferito 
a persona come maschera degli attori attraverso la quale s’in- 
tende la voce) è certamente inesatta. La teologia scolastica 
medievale ha usato il termine ‘persona’ per indicare la partico- 
lare natura della trinità divina come padre, figlio e spirito santo. 
« Persona » riferendosi a persoza nel senso di « maschera » 
adombra dunque un determinato ruolo e una determinata fun- 
zione dell’uomo, ad esempio nel diritto. Prima dell’ALR il ter- 
mine ‘persona’ è stato impiegato in un senso giuridico non 
specifico in diritto canonico e in quello naturale (persona moralis 
come entità « capace di volere » poteva essere anche un’associa- 
zione, una fondazione, etc., che oggi chiamiamo persona giu- 
ridica, per differenziarla dalla persona « fisica », benché cor- 
rettamente proprio quest’ultima, come persona giuridicamente 
rilevante, sia una «persona giuridica », mentre la cosiddetta 
« persona giuridica » è in realtà esclusivamente una persona fif- 
tizia; nella terminologia giuridica francese la persona giuridica 
viene chiamata ancora personne morale). Persona nel senso di 
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« uomo nel diritto » è la formulazione moderna dello zoo politi 
kon aristotelico, dell'essere che solo nella comunità-polîs diviene 
veramente « UOMO >. 

La fusione, filosoficamente univoca, tra persona, diritto e 
libertà che domina il diritto moderno, è dovuta ancora una 
volta a Kant. I suoi princìpi logici della legislazione — libertà 
dell’uomo, uguaglianza del suddito, autonomia del cittadino — 
sono stati già menzionati in un altro capitolo. La libertà della 
volontà è per Kant l’autonomia morale, cioè «la qualità della 
volontà di essere legge per se stessa ». « Agisci in modo da usare 
l'umanità, sia nella tua persona che nella persona di ogni altro, 
in ogni momento come fine, mai solo come mezzo ». « Ma ciò 
che costituisce la condizione per cui soltanto qualcosa può 
essere un fine in se stesso, ha non solo un valore relativo, cioè 
un prezzo, ma anche un valore intrinseco, cioè una dignità. Ora 
la moralità è l’unica condizione in cui un essere dotato di ragione 
può essere fine a se stesso; poiché solo essa gli consente di essere 
un legislatore nel regno dei fini. Perciò la moralità e l’umanità, 
nei limiti in cui ne sono capaci, sono le uniche cose ad avere 
una dignità [...] Ma la stessa legislazione, che da sola determina 
i valori, deve avere una dignità, cioè un valore incondizionato e 
incomparabile, per il quale solo la parola ‘rispetto’ può espri- 
mere il sentimento che gli compete e che ogni essere dotato di 
ragione deve nutrire nei suoi confronti. L'autonomia è dunque 
la causa della dignità della natura umana e di ogni natura 
dotata di ragione ». 

La libertà (come « mio e tuo interno ») è per Kant « l’unico 
diritto otiginario che spetta ad ogni uomo in virtù della sua 
natura umana ». Tutti gli altri diritti (come « mio e tuo esterno ») 
sono basati su «atti giuridici » — a meno che non siano già 
compresi nel principio di libertà, come ad esempio l’uguaglianza. 
In proposito tutti i diritti devono essere intesi come « capacità 
morale di vincolare gli altri ». « Tutti i doveri sono o doveri 
giuridici, cioè doveri per i quali è possibile una legislazione 
esteriore, o doveri della virtù, per i quali essa non è possibile » 
(in quanto si riferiscono a un fire che è nello stesso tempo do- 
vere!). Kant risponde così all’interrogativo perché tutta la morale 
sia fondata sui doveri, non sui diritti corrispondenti: « Cono- 
sciamo la nostra propria libertà (dalla quale derivano tutte le 
leggi morali, e quindi anche tutti i diritti e doveri) solo attraverso 
l'imperativo morale che è un principio che stabilisce i doveri e 
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dal quale può essere sviluppata a posteriori la capacità di vin- 
colare gli altri, cioè il concetto del diritto ». 

Il diritto privato viene suddiviso da Kant come segue: 
« diritto naturale » (= teoria giuridica sistematica ricavata da 
princìpi a priori) e « diritto positivo » (statutario; = la volontà 
di un legislatore); il diritto naturale, che viene poi trattato a 
parte da Kant, viene a sua volta suddiviso in « diritto natu- 
rale » vero e proprio (diritto privato, nel quale è possibile solo 
un diritto provvisorio) e in «diritto civile » («diritto pub- 
blico », che, con le leggi, assicura il « mio e tuo »; solo in esso 
è possibile un diritto definitivo): 

1. Il « mio » giuridico esterno, è tutto ciò il cui uso (me- 
diante l’esercizio dell’arbitrio, inteso come « potere », potentia) 
da parte di altri sarebbe violazione arbitraria; la condizione 
soggettiva di ciò è il possesso. 

2. Gli oggetti esterni di tale potere (possesso) possono 
essere soltanto: 

a) «una cosa (materiale) al di fuori di me»; in tal caso 
l’uomo possiede l’oggetto stesso: diritto reale (= «diritto su 
una cosa »}, che si riferisce ai rapporti tra persone, non tra 
persone e cose (quest’ultima espressione è ammissibile solo in 
senso figurato!); un possesso « secondo la sostanza » (= #ufti i 
diritti su una determinata cosa) è la proprietà; il proprietario ne 
può disporre a suo piacere; « ma ne consegue automaticamente 
che un simile oggetto può essere solo una cosa materiale (nei 
confronti della quale non si ha nessun impegno), ragione per 
cui un uomo può essere padrone di sé (sui iuris), ma non pro- 
prietario di sé (sui dominus) (cioè, non può disporre a piacere di 
se stesso), e tanto meno di altri uomini, poiché, della sua persona, 
è responsabile di fronte a tutta l’umanità »; 

b) «la volontà di un altro nei confronti di una determinata 
azione »; in tal caso l’uomo possiede la promessa contrattuale 
di un altro: diritto personale (= la capacità di indurre un altro, 
« secondo le leggi della libertà, ad una data azione »); non v'è 
« trasferimento » senza « contratto » (= « atto delle volontà com- 
binate di due persone »); per le cose è necessaria una « con- 
segna » (in virtù della quale il diritto personale diviene diritto 
reale); 

c) «lo status di un altro rispetto a me »; in tal caso l’uomo 
possiede in forza della « sola volontà », per esempio la moglie, 
il figlio, la servitù, come diritto verso persone in forma reale 
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(= «diritto al possesso di un oggetto esterno, come di una 
cosa, ed all’uso dello stesso come persona », ossia: «il diritto 
dell’uomo ad avere come ‘sua’ una persona al di fuori di se 
stesso »); qui non si tratta di « un diritto reale, e neanche di 
un mero diritto nei confronti di una persona », ma di «un 
diritto che va al di là di ogni diritto reale e personale, cioè 
del diritto alla natura umana nella nostra propria persona ». 
(Con ciò Kant — il quale parla in altra sede del « diritto del- 
l'umanità sulla propria persona » — intende il rapporto ogget- 
tivo tra «legge» e «dovere », cioè il dovere giuridico per- 
fetto nei confronti di se stessi; «l’umanità » è l’uomo quale 
personalità totalmente indipendente dalle condizioni fisiche 
[homo noumenon].) Il matrimonio è allora «l’unione di due 
persone di sesso diverso per il possesso reciproco e durevole 
delle qualità proprie del loro sesso ». Con questa definizione 
— che è stata sempre derisa — Kant vuole ottenere che 
l’uomo, il quale godendo del sesso si degrada ad oggetto e viola 
così «il diritto dell'umanità nella propria persona », eviti la 
violazione del dovere. Il matrimonio è dunque recessario, « se- 
condo le leggi della ragione pura », ed è nello stesso tempo 
necessariamente mozogarzzico. (Secondo Kant v'è quindi effetti 
vamente una differenza tra l’espressione « mio padre » [= un 
legame puramente fisico, nel senso di «io ho un padre »] e 
l’espressione «mia moglie » [rapporto giuridico di apparte- 
nenza].) 

3. Dalla ragione pura consegue del resto anche il divieto 
del suicidio. « Distruggere il soggetto della moralità nella pro- 
pria persona significa distruggere la stessa esistenza della mora- 
lità, che è invece un fine in se stessa; disporre di se stessi 
come semplice mezzo per uno scopo arbitrario significa degra- 
dare l’umanità nella propria persona (hozzo rnouzenon), alla 
quale l’uomo (homo phaenomenon) era stato affidato per essere 
conservato ». 

4. Per Kant l’uomo è persona, per quanto riguarda i suoi 
doveri nei confronti degli altri, ed è personalità (« umanità »), 
per quanto riguarda i doveri nei confronti di se stesso, una 
personalità la cui moralità costituisce la dignità dell’uomo, di 
cui l'autonomia è il fondamento. 

Questa concezione filosofica è entrata a far parte della Legge 
fondamentale di Bonn e ha costituito nello stesso tempo la base 
del tanto discusso « diritto generale della personalità ». 
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La dignità dell’uomo dell’art. 1 GG viene addirittura inter- 
pretata come un generale diritto della personalità, e viene intesa, 
certamente a torto, come diritto naturale (come se la circostanza 
che, anche senza l’art. 1 GG, l’uomo e la sua « dignità » sareb- 
bero naturalmente il supremo « valore del diritto », potesse 
costituire Ja prova che si tratta di un diritto naturale!). 

È ancora oscuro come debba essere inteso un simile generale 
diritto della personalità. Come diritto della, alla, o sulla perso- 
nalità, o diritto che scaturisce dalla personalità? È già oscura la 
concezione giuridica di uomo, persona, personalità. Per lo più 
il concetto di persona viene identificato con capacità giuridica 
— ma così la persona diviene superflua come concetto giuri- 
dico! — e quello di personalità viene interpretato come « svi- 
luppo » della persona, come « realizzazione particolare dell’im- 
magine dell’uomo, raggiunta con lo sviluppo creativo di se stessi » 
(Hubmann). Questa concezione è desunta essenzialmente dal 
diritto d’autore; del resto tutta la nuova legge sui diritti d’autore 
del 1965 è diventata un inno alla personalità di questo (« l’au- 
tore è il creatore dell’opera », così il $ 7 della legge). Eppure, 
storicamente, i diritti d’autore (cioè la tutela dell’opera dell’in- 
gegno) sono stati fondati soprattutto sulla proprietà, oltre che 
sulla personalità; del resto, storicamente proprietà e personalità 
erano due concetti così strettamente uniti come quelli di perso- 
nalità e spirito. Non si dovrebbe allora tutelare allo stesso modo, 
analogamente alla personalità dell’autore, anche quella dell’im- 
prenditore, del lavoratore, del proprietario (tale tutela è stata 
già garantita, anche se entro certi limiti oggi molto discussi, 
all’inventore)? Vediamo subito che qui si tratta di ben più del- 
l’uomo e della persona nel diritto. Qui si manifestano gli effetti 
di una determinata considerazione socioculturale di certi uomini 
— cioè del « pensatore e poeta tedesco », spiritualmente crea- 
tivo, — anche sotto l’aspetto economico e politico. L’artista è 
« al di sopra » del tecnico, lo scienziato « al di sopra » del pra- 
tico: questa società ha coniato l’immagine di una personalità 
che — a torto — viene posta alla base della Legge fondamentale. 
I limiti della tutela giuridica « individualistica », che certamente 
doveva garantire rigorosamente la vita privata di tutti, possono 
essere oggi correttamente individuati solo se si corregge prima 
questa errata concezione della personalità, orientata esclusiva- 
mente verso valori etico-filosofici. È da questa dimensione sociale 
della tutela della personalità che conseguono anche le implica- 
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zioni politiche della concezione dei diritti fondamentali. Appro- 
fondiremo in seguito questo argomento. 

Quando cadono gli orientamenti puramente spirituali del 
concetto di personalità, sorge naturalmente anche il problema 
della legittimità del concetto stesso. Non sono sufficienti i con- 
cetti di uomo e cittadino? Da questi concetti sono partiti i di- 
ritti « naturali » e « politici », senza essere stati tuttavia mai 
accolti in Germania. Ma non è finalmente giunto il momento di 
accoglierli? Ad esempio, la concezione che l’uomo come uomo 
giuridico e l’uomo come creatura di Dio, come membro di una 
comunità e in quanto tale dovrebbero essere anche terminologi- 
camente distinti, non mi convince. Questa concezione è storica- 
mente condizionata e non riesce a liberarsi da tale condiziona- 
mento. L’uomo come « anima immortale » e come cittadino della 
Repubblica Federale non è un problema terminologico, ma an- 
tropologico. Certamente l’uomo è un essere che esiste per se 
stesso, e che è già per questo degno della massima considerazione, 
ma nello stesso tempo, se non è legato agli altri uomini, egli non 
è più uomo; egli ha quindi valore solo se vive nella comunità. 
Ed è proprio la « inumanità » contro cui si rivolgono in partti- 
colare gli artt. 1 e 2 della Legge fondamentale, che parlano della 
dignità e dello sviluppo dell’uomo. Perciò, per amore dell’uomo, 
per amore di tutti gli uomini che vivono ad esempio nella Repub- 
blica Federale, dobbiamo sostituire anche in questo caso al pen- 
siero filosofico l’azione « politica », nel senso più ampio. 

In apparenza, sembrerebbe che la componente filosofica dei 
concetti giuridici sia eliminata da tempo, cioè da Savigny in poi. 

Savigny, il duro avversario del diritto naturale, non era 
filosofo. Tuttavia egli è dominato dalla filosofia dell’idealismo 
tedesco, anche se non ce ne rende partecipi fin nei particolari. 
La concezione kantiana della derivazione di ogni diritto dalla 
libertà morale di ogni singolo uomo coincideva con le sue idee. 
Per Savigny l’uomo, la persona e il soggetto giuridico conflui- 
scono nella generale capacità giuridica. « Ogni uomo — e solo 
l’uomo singolo — è giuridicamente capace ». Partendo da questa 
tesi egli nega la capacità giuridica delle persone giuridiche col- 
lettive, accettandole solo come persone puramente fittizie; del 
resto per la sua mentalità individualistica era comunque contra- 
rio ai gruppi intermedi. 

Ancor più di Kant, Savigny distingue il diritto dalla moralità. 
Il diritto servirebbe alla moralità, ma non in quanto esegue i 
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suoi comandi, bensì in quanto consente la sua realizzazione. La 
tesi di Savigny si è affermata. Conseguentemente egli fu il primo 
a instaurare un sistema giuridico fatto di diritti, non di doveri. 
Poiché per lui il diritto non ha un’esistenza autonoma, ma rap- 
presenta la vita dell’uomo, considerata sotto un determinato 
aspetto, al pensatore « organico » ogni diritto dovette apparire 
come rapporto organico tra gli uomini. In proposito Savigny 
definisce il concetto di rapporto giuridico come sfera di « do- 
minio autonomo della volontà individuale » (i rapporti giuridici 
sono subordinati a loro volta agli istituti giuridici). Le singole 
zone di libertà all’interno dei rapporti giuridici determinano i 
diritti soggettivi, i diritti «in senso soggettivo ». Il diritto sog- 
gettivo come « potere della volontà » è da allora il pilastro prin- 
cipale del sistema giuridico civile. Le sfere della libertà umana, 
regolate in tal modo — è evidente l’affinità giuridica con l’impe- 
rativo categorico — diventano i fondamenti dell’autonomia in- 
dividuale nel diritto privato, caratterizzata dal dominio dei sog- 
getti giuridici sugli oggetti giuridici — cose (diritti reali, pro- 
prietà) e altre persone (diritto delle obbligazioni) — ed esercitata 
nelle dichiarazioni di volontà e nei negozi giuridici. Questi fon- 
damenti costituiscono l’oggetto della scienza giuridica dogmatica 
tedesca del diciannovesimo secolo, le assegnano una posizione di 
guida ed entrano poi a far parte del codice civile. L’origine di 
questi « fondamenti » è da rintracciare nel contemporaneo frain- 
tendimento, da parte di Savigny, dei due filosofi principali del 
suo tempo, Kant e Hegel. Infatti, nel suo concetto di potere 
della volontà come centro del diritto privato, il « potere » era 
orientato verso la concezione di Kant, la « volontà » verso Hegel. 
Ma il concetto kantiano di potere si riferisce al dovere e il con- 
cetto hegeliano di volontà all’idea della libertà (il diritto è « P’esi- 
stenza del concetto assoluto, della libertà cosciente di sé »). Il 
« potere » di Kant senza la sua morale e la « volontà » di Hegel 
senza la sua filosofia della storia rimangono elementi estranei 
a una scienza giuridica priva sia di una moralità rigorosa che di 
una filosofia speculativa. Conseguentemente il diritto soggettivo, 
come potere della volontà, poté svilupparsi e conservarsi solo 
in un periodo storico che non avanzava in fondo alcuna pretesa 
nei confronti di tale concetto. E fu appunto questo il liberalismo 
borghese. In esso, infatti, il diritto civile diviene il diritto del. 
l'egoismo legittimamente privato e individualistico. Il diritto pri- 
vato del potere di Savigny ha formalizzato definitivamente il 
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diritto sottraendogli la sua sostanza etica. Non approfondiamo 
qui nei dettagli la sua classificazione dei diritti soggettivi; ma è 
importante rilevare che egli immagina un sistema di poteri giu- 
ridici autotitari in cui gli oggetti giuridici formavano quasi dei 
cerchi concentrici, al centro dei quali si colloca l’uomo quale 
soggetto giuridico. Rimane un cerchio interno di « diritti ori- 
ginari », che non sono diritti soggettivi: il « dominio » sulla 
propria persona, sulla propria vita. In questo settore Savigny 
nega i diritti, soprattutto perché si preoccupa della conseguenza 
di dover riconoscere un diritto al suicidio. Anche sotto questo 
aspetto pare che abbia frainteso sia Kant che Hegel. In realtà 
i suoi « diritti originari » personali sono quindi zow-diritti, essi 
delimitano una zona libera dal diritto. 

La concezione di Savigny si è tuttavia affermata. Si deve 
a lui se ancora oggi manca il riconoscimento di un generale 
diritto della personalità. A prescindere dalla sfera interna, libera 
dal diritto, in Savigny i diritti soggettivi vanno da una sfera 
intermedia del diritto di famiglia, che abbraccia diritti e non- 
diritti (perciò è ancora discusso il modo di garantire, ad esempio 
in diritto matrimoniale, una tutela contro illeciti), fino al 
diritto delle obbligazioni, al diritto reale ed ereditario, in cui 
vengono stabiliti i pieni poteri sulle cose (rapporto di proprietà) 
o sulle « azioni » di altre persone (rapporto giuridico obbliga 
torio). 

Il potere della volontà, quale charce reale di dominare gli 
altri, staccata da premesse filosofiche, entrava sempre più fre- 
quentemente in crisi, che tuttavia non ne mettevano in discus- 
sione le condizioni politiche di esistenza, nel quadro del libe- 
ralismo. 

1. Con il crollo dell’idealiszo e col passaggio al naturalismo, 
nella seconda metà del diciannovesimo secolo, il concetto di 
volontà incominciò ad offuscarsi: un malato di mente o un 
neonato non venivano più considerati capaci di volere, e tut- 
tavia rimanevano giuridicamente capaci; conseguentemente la 
capacità giuridica come soggettività giuridica non poteva più 
restare legata al potere della volontà; il diritto soggettivo dovette 
trasformarsi — o morire. 

2. La concezione del potere staccato da ogni « dovere » fu 
man mano smascherata, nelle tempeste dell’industrializzazione e 
della democratizzazione, come costruzione senza consistenza: 
l’essenza del rappotto giuridico non era infatti la posizione di 


116 


aver diritto, ma quella di obbligazione (del debitore, del « pro- 
prietario », o dello stesso « datore di lavoro »). Partendo dalla 
concezione del dovere v'era naturalmente anche la possibilità 
di ammettere un diritto generale della personalità, senza che 
ciò implicasse il riconoscimento di un diritto al suicidio. 

3. Se in tal modo i « doveri » nei rapporti con il prossimo 
sono stati messi in primo piano — ciò vale a maggior ragione 
da quando i gruppi intermedi, i gruppi d’interesse economici, 
si posero al centro dell’attività politica, anche se il loro « di- 
ritto » non poteva ormai essere inteso in senso individuali 
stico —, d’altra parte, di fronte alla rigorosa distinzione tra 
diritto e morale, per questo « dovere » non v'era in fondo più 
spazio. I « doveri » giravano a vuoto nel diritto e diventavano 
superflui doveri giuridici, in pratica venivano sostituiti dalla 
coercizione giuridica, dietro la quale si sviluppò il potere sociale 
per affermarsi secondo le regole dello Stato liberale. Conseguen- 
temente nel diciannovesimo secolo il diritto civile non offre più 
spunti perché nella « questione sociale » ai « diritti » corrispon- 
dano « doveri sociali » (il principio « la proprietà impone obbli- 
ghi » è quindi inadeguato). In luogo dell’obbligo v'è ormai 
l'abuso dei diritti, ed è diventato impossibile fissare ed enume- 
rare i criteri per stabilite in che cosa esso consista, anche per 
un sistema che concepisce i diritti soggettivi come nucleo essen- 
ziale del diritto. (Questo è il terreno sul quale è nata la for- 
mula della corrispondenza tra diritto [libertà!] e responsabilità.) 

4. La concezione del potere nel diritto privato individuali. 
stico si addiceva semmai solo a quella situazione giuridica che 
ha assunto i caratteri del diritto soggettivo nella concezione giu- 
tidica borghese: cioè alla proprietà. La proprietà intesa come 
dominio esclusivo, illimitato, sottraibile solo dietro un adeguato 
risarcimento e in particolari circostanze (espropriazione!), come 
dominio della persona sulle cose (non — come in Kant — rap- 
porto tra persone) simboleggia tutto il sistema. Le filosofie della 
libertà e della personalità di Kant, Hegel e soprattutto del gio- 
vane Fichte si erano già orientate verso la proprietà, senza che 
nel diritto se ne scorgesse niente più che una traccia formale. 
È contro la proprietà che inveisce il socialismo (Proudhon: «la 
proprietà è un furto », riferendosi alla rendita, alla quale non 
si contribuisce col proprio lavoro). Infine il comunismo/marxi- 
smo, che si riallaccia sia filosoficamente (libertà) che politica- 
mente (uguaglianza) al nesso tra lavoro e proprietà, collega i 
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rapporti di proprietà esistenti ai rapporti di produzione, sociali 
e politici, e li interpreta come organizzazione di una società 
divisa in classi alla quale lo Stato serve da « comitato di affari » 
composto dalla classe borghese. Questo conflitto non è ancora 
risolto, Il liberalismo, che al suo vertice giunge petfino a iden- 
tificare il diritto col proprio concetto di libertà (Rotteck), lo 
aveva soltanto rimosso per un periodo eccessivamente lungo. 

5. Mentre dietro il diritto soggettivo di Savigny v'era come 
conseguenza politica la garanzia e la conservazione dei rappotti 
esistenti, nella seconda parte del secolo scorso il diritto divenne 
tanto « manipolabile » da consentirne perfino una trasformazione 
— non socialista — dei rapporti sociali. Poiché in diritto civile 
ci si atteneva essenzialmente alla concezione di fondo indivi 
dualistica, il diritto del lavoro, il diritto dell'economia e il 
diritto sociale si svilupparono in modo autonomo. Ma nello 
stesso diritto civile un nuovo modello fu posto a base del 
diritto soggettivo: il potere della volontà fu sostituito dall’« in- 
teresse giuridicamente tutelato » (per tutti: R. V. Jhering). Con 
tale mutamento si mirava a una deformalizzazione del diritto 
privato che sarà ormai strutturato dai fini, non dalle forme. È 
vero che si poteva tener conto anche in diritto privato del 
potere sociale e politico, ma non lo si poteva « inquadra- 
re» in esso, cioè non era possibile « politicizzare » il diritto 
privato in questo modo. Infatti nella monarchia costituzionale 
il sistema di coordinate del « diritto pubblico » e del « diritto 
privato » era diventato ormai il fondamento inamovibile di ogni 
concezione giuridica. Gli « interessi » protetti di Jhering rima- 
seto perciò in larga misura ciò che il diritto soggettivo di Savigny 
era sempre stato: diritti di dominio, un sistema di « autorizza- 
zioni ». 

6. Dal punto di vista tecnico-giuridico l’Arspruch (pretesa) 
si stacca dal diritto soggettivo in generale (B. Windscheid: 
Anspruch = potere di esigere un fare o un non fare da un altro), 
ragion per cui l’esistenza del diritto soggettivo appare sempre 
meno giustificata. Da allora si è discusso e scritto moltissimo 
sul diritto soggettivo, ma in fondo il risultato è stato sempre lo 
stesso: per esso non v'è più posto, ma gli siamo ancora tanto 
affezionati! La maggior parte di noi è anche spaventata della 
« politicizzazione » del diritto privato avvenuta durante il nazio- 
nalsocialismo, che identificava la « nazione » con i « connazio- 
nali » (si era già abbozzato un « codice popolare » con «il san- 
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gue tedesco, l’onore tedesco e la purezza della stirpe tedesca » 
come « fondamenti del diritto del popolo tedesco »; esso avrebbe 
dunque comportato ancora una volta una distinzione tra la capa- 
cità giuridica dei « connazionali » e quella degli « stranieri »). 
Il fatto che il diritto sia stato nazificato tra il 1933 e il 1945 
deve invece costituire, a mio avviso, solo una ragione di più per 
democratizzarlo oggi (sia dal punto di vista dello Stato di diritto, 
sia da quello dello Stato sociale) per prevenire, anche mediante il 
diritto, un nuovo totalitarismo. Ma oggi come oggi se ne parla solo 
molto indirettamente e con poca chiarezza. Ciò dipende dall’as- 
senza di una «teoria giuridica » e dallo stato di conoscenza e 
coscienza del mondo del diritto. Alcuni studiosi moderni (soprat- 
tutto J. Esser, L. Raiser, F. Wieacker) partono dalla funzione e 
dall’analisi della giurisprudenza rispetto a un sistema giuridico 
che ormai la sorregge solo formalmente oppure elaborano gli 
istituti giuridici di un nuovo modello giuridico e sociale. 

Vorrei spiegare con alcuni esempi il funzionamento del 
« diritto privato » oggi. 

1. Se la camicia che ho comprato ha una manica cucita al 
rovescio, secondo il BGB ($$ 459 sgg.) posso o annullare l’ac- 
quisto (restituire la camicia e chiedere la restituzione del denaro) 
o esigere una riduzione del prezzo. In genere i negozianti accol- 
gono per comodità tale richiesta o rispediscono la camicia al 
produttore per farla riparare. Non si parla del codice civile. 
I contratti si richiamano alle condizioni generali di contratto. 
Non si può comprare, ad esempio, una nuova auto senza accettare 
espressamente tali condizioni. Se il cambio di marcia non è a 
posto, esso viene riparato, ma la macchina non viene restituita; 
né viene abbassato il prezzo. Senza spiegare i particolari in 
questa sede, una cosa risulta evidente: non v'è traccia di auto- 
nomia privata. Uro dei contraenti pone le condizioni che, se- 
condo il modello dell'autonomia, dovrebbero essere concordate 
da entrambe le parti. Questo fenomeno non dipende soltanto 
dall'evoluzione del diritto, ma dalle moderne strutture econo- 
miche della produzione e dell’approvvigionamento in generale. 
La tutela del singolo cliente non consiste nella libertà contrat- 
tuale, ma nella garanzia delle qualità stabilite nelle condizioni 
generali del contratto, contratti di massa « prefabbricati » e sem- 
pre uguali, soprattutto a causa della standardizzazione e della 
razionalizzazione. Si discute nel mondo giuridico se le condi- 
zioni generali abbiano carattere contrattuale 0 normativo. Ma 
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questa discussione è futile. Questi contratti standard rientrano, 
così come l’autonomia collettiva delle associazioni padronali e dei 
sindacati dei lavoratori, nella « delega legislativa a favore dei 
privati » (questa dovrebbe essere la formula esatta nella termi- 
nologia del diritto civile liberale) o nell’« autonomia controllata 
dei gruppi e delle associazioni » (così nella terminologia del 
diritto civile politico). Oggi come oggi tale controllo spetta 
quasi esclusivamente ai tribunali, i quali decidono, essenzialmente 
con l’aiuto delle cosiddette clausole generali (cfr. ad esempio i 
$$ 138, 242, 315 BGB), se le condizioni generali di contratto 
sono, nel caso singolo, contrarie al buon costume, alla buona 
fede o inique. Le clausole generali sono norme generali in bianco, 
senza un contenuto preciso. Metodi e armi simili sono certo 
antiquati, ma purtroppo non ne possediamo di più moderni. 
Naturalmente non è in gioco il buon costume, ma il potere di 
mercato, la strategia delle vendite, in breve: la politica economica. 

Chi compra a credito, entra di norma in rapporti di finanzia- 
mento piuttosto complessi, senza rendersene conto. Il cliente si 
limita a firmare moduli già stampati e compilati, riceve la merce 
e paga poi le rate. Lo sfondo giuridico è quasi sempre costituito 
dalle norme che regolano i rapporti di compravendita tra il ven- 
ditore e il cliente, i rapporti di credito tra l’istituto di finanzia- 
mento e il cliente, e i rapporti di garanzia tra l’istituto di finan- 
ziamento e il venditore. Ma che cosa succede se la merce pre- 
senta qualche manchevolezza, se il contratto di compravendita 
« va in fumo »? Secondo il diritto « civile » (condizioni generali 
di contratto e codice civile), l'operazione di vendita e l’operazione 
di mutuo sono due cose distinte e separate. Il cliente deve con- 
tinuare a restituire il denaro alla banca, magari senza che il ven- 
ditore gli restituisca a sua volta il prezzo d’acquisto con la dovuta 
correttezza e tempestività. La giurisprudenza è intervenuta in 
questo settore e considera oggi le operazioni di vendita e di 
mutuo un nuovo tipo di vendita rateale finanziata, che non è 
menzionata nel codice civile. Conseguentemente, se il venditore 
non adempie il contratto nel modo dovuto, l’acquirente non deve 
restituire il denaro ricevuto in prestito, benché dal punto di vista 
« giuridico » si tratti di due rapporti contrattuali distinti e 
separati. 

2. Il metodo che gioca oggi un ruolo rilevante nell’interpre- 
tazione del moderno diritto civile consiste nel guardare al diritto 
privato partendo dal punto di vista della costituzione. Ma tale 
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procedimento non è certo metodologicamente « impeccabile », 
dato che si basa sui vecchi fondamenti sistematici. La formula 
magica sostitutiva è allora: l’« efficacia nei confronti dei terzi dei 
diritti fondamentali ». Si sostiene che questi ultimi non debbano 
valere solo per il rapporto tra il singolo e lo Stato, ma anche nei 
rapporti tra i singoli individui; certo con cautela, con limiti e 
molte eccezioni, ma comunque così dovrebbe essere in via di 
principio. Questo metodo dimostra chiaramente che la distinzione, 
finora praticata, anche se superata, tra il diritto pubblico e privato: 
non viene eliminata ma continuata. In realtà i diritti fondamen- 
tali non possono essere esclusivamente diritti di difesa del singolo 
nei confronti dello Stato (che è oggi la stessa società politica 
democratica, alla quale ogni individuo partecipa!), ma sono anche 
espressione di quella posizione giuridica che spetta ad ogni sin- 
golo perché possa parteciparvi. Ma in tal caso, ad esempio, l’im- 
piegato di una farmacia non può rifiutarsi — neanche richiaman- 
dosi ai diritti fondamentali (la coscienza!) — di vendere mezzi 
anticoncezionali; semmai può lasciare il posto di lavoro e im- 
piegarsi in una pasticceria. Viceversa il membro di un’associa- 
zione sportiva o l’impresa che fa parte di un’associazione padro- 
nale ha ovviamente — anche senza richiamarsi ai diritti fonda- 
mentali — diritto ad eguale trattamento, poiché questo è un 
principio politico di giustizia di primo piano nel diritto dei 
gruppi e delle associazioni in un’epoca in cui il singolo non può 
far valere i propri interessi senza essere rappresentato e reste- 
rebbe altrimenti sprovveduto. 

3. Anche nel diritto delle clausole generali penetrano solo: 
lentamente le idee moderne. Se il BGH dichiara immorale (ai 
sensi del $ 1 UWG) la réclame « Benzina di prima qualità » di 
un distributore senza marca o la spedizione di merce non richie- 
sta, non si tratta affatto della « moralità », ma dell’« ordine pub- 
blico » (ordre public!) della Repubblica Federale: nel caso della 
benzina di matca si tratta infatti di assicurare da un punto di 
vista economico-politico la vendita cosiddetta «a due binati » 
di articoli di marca che funziona appunto soltanto se rimane 
segreta. Nel caso della spedizione di merce non richiesta si tratta, 
in politica economica, di un fastidio dal quale il singolo non sa 
difendersi. Come in diritto penale, così anche in diritto privato, 
l’immoralità è in sostanza morta da tempo come metro di valu- 
tazione e andrebbe sostituita con l'illegalità, perché il solo diritto 
— senza alcun rinvio a concezioni di valore extragiuridiche e 
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comunque estremamente pluralistiche — stabilisce i metri di 
una buona organizzazione della convivenza. Quel che ci vuole 
non è la morale, ma la public policy! 

4. Il diritto generale della personalità si è affermato malgrado 
e contro il codice civile. E certamente a ragione. C'è solo da 
chiedersi quale delle tante cose che esso protegge sia veramente 
degna di tutela. Esso non può essere più compreso come potere 
autorizzato, né come interesse protetto. Esso tutela l’uomo come 
tale. Perciò, più la sua sfera umana turbata è « privata » e più 
efficace deve essere la tutela. ‘Viceversa più la sfera turbata è 
« commerciale » e « politica » e meno si giustifica una tutela che 
si basa sul diritto della personalità. Chi si richiama a una viola- 
zione della sua personalità perché, in una trasmissione televi- 
siva, viene indicato come spia dell’ultima guerra la cui vittima 
era stata condannata a morte, o perché nel gestire un alleva- 
mento di buoi non vuole attenersi alle regole dell’associazione 
degli allevatori, o perché un giornale lo descrive, riportando fatti 
veri, come politico corrotto — tutti casi che si sono verificati 
nella storia della nostra giurisprudenza —, non si richiama affatto 
a sfere, degne di tutela, dell’esistenza umana privata, che deve 
restare indisturbata, ma ad interessi sociali, economici, politici. 
Una concezione errata rende in questo campo, come in tanti altri, 
più difficile il lavoro del giurista. Una concezione più corretta 
in materia delle istituzioni dell’esistenza politica e privata po- 
trebbe invece indicarci le linee direttive per un nuovo orienta- 
mento. La tutela della personalità non è certo una pia illusione, 
ma non bisogna nascondere dietro di essa la lotta economica o 
la libertà di stampa, non bisogna giustificare con essa la com- 
mercializzazione della dignità umana. Viceversa un’estensione della 
tutela della personalità dal settore puramente spirituale-creativo 
ad una tutela effettiva degli « offesi e umiliati », di coloro che 
« lavorano e portano tutti i pesi », sarebbe un compito merite- 
vole proprio per il diritto. 

5. Nel diritto extracontrattuale al risarcimento del danno (il 
cosiddetto illecito civile), che oggi procede per « due binari » 
diversi (la responsabilità per colpa e la cosiddetta responsabilità 
oggettiva, senza colpa), è cambiato quasi tutto, come nel diritto 
contrattuale, in cui l'autonomia privata è stata sostituita dall’auto- 
nomia dei gruppi. La responsabilità per colpa (Schuldbaftung) 
fa parte del liberalismo, come il diritto soggettivo e l’autonomia 
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privata. Nel moderno diritto privato, che pone la solidarietà 
sociale accanto — o in luogo — della libertà individuale, si 
tende a stabilire un risarcimento in casi di danni o lesioni social- 
mente inaccettabili. 

Il modello dell’illecito civile del BGB era tipico dell’ordina- 
mento sociale delle piccole città che vivevano di agricoltura e di 
artigianato, in cui si avevano rapporti contrattuali con gli altri 
ma era facile evitare i danni; il rischio di subire un danno è 
invece centuplicato nella nostra « società di massa » (in essa 
l’uomo — e quale uomo? — è divenuto massa o piuttosto la 
massa — quale? — diventa uomo). Vi sono due settori partico- 
larmente caratteristici in cui risulta evidente il nuovo orienta- 
mento della concezione giuridica della responsabilità. Si tratta 
delle cosiddette « responsabilità civile del prestatore d’opera » 
e «responsabilità civile del fabbricante o venditore del pro- 
dotto ». 

a) I prestatori d’opera devono rispondere ai datori di lavoro, 
come, viceversa, i datori di lavoro ai prestatori d’opera (dal 
punto di vista dell’illecito civile), proprio come ognuno di noi 
risponde al prossimo. Nel rapporto tra datore di lavoro e presta- 
tore un complesso sistema di assicurazioni sociali ha sostituito 
da molto tempo i rapporti meramente privati. Il prestatore di 
lavoro deve, invece, rispondere di eventuali danni causati alle 
macchine o ai beni — o in certi casi anche di danni alla persona 
dei colleghi (coperti in primo luogo dall’assicurazione sociale!). 
In casi di danni lievi, quelli « che possono capitare a tutti noi », 
un simile obbligo di risarcimento appare ingiusto di fronte alla 
realtà del lavoro e del diritto del lavoro della nostra epoca. Que- 
sta decisione non è però una semplice decisione politica, ma è 
a sua volta il risultato di sviluppi e conflitti estremamente com- 
plessi. Il prestatore viene liberato dalla sua responsabilità, cioè: 
le « spese » vengono sostenute dalle assicurazioni, i premi sono 
corrisposti dal datore di lavoro/imprenditore. 

b) Chi produce della merce difettosa deve risponderne al 
compratore. Ma oggi tra il produttore vero e proprio e l’acqui- 
rente finale v'è tutt’'una catena di distributori. Il sistema di 
garanzie dei contratti di compravendita (individuali) è ormai 
inadeguato. Per quanto riguarda i danni alla salute o corporali, 
i risarcimenti sono ancora più complessi e meno sicuri (si ri- 
cordi il talidomide). Gli sviluppi più recenti mostrano una certa 
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tendenza verso una responsabilità diretta del produttore verso 
il consumatore finale, soprattutto per quanto riguarda i danni 
corporali. Ma ciò non può essere motivato con il « diritto ci- 
vile », come non può essere motivato con esso l’esonero dalla 
responsabilità del lavoratore. Il problema non si risolve neanche 
con un netto taglio (da « Stato sociale ») del nodo gordiano degli 
intrecciatissimi rapporti di assicurazione e assistenza. Questo in- 
treccio è stato prodotto da una lenta evoluzione del diritto, 
soprattutto nella giurisprudenza, e da una costante « elabora- 
zione » della situazione giuridica in dottrina, ed infine dallo 
sviluppo del sistema di assicurazione. Ormai solo i tecnici pos- 
sono capirne i dettagli; del resto tutta l’« officina » del diritto può 
essere sì considerata e descritta, ma i profani non vi capiscono 
più niente. 

Questi due esempi mostrano comunque che occorre rim- 
piazzare il diritto ormai antiquato. Essi sono stati tratti da due 
settori molto indicativi del diritto: infatti la società del dician- 
novesimo secolo viveva — come modello — del lavoro indi- 
pendente e di un approvvigionamento di beni ad un solo ciclo; 
viceversa la società del nostro secolo vive — come modello — 
del lavoro subordinato e di un approvvigionamento di beni a 
più cicli. 

6. Nel diritto patrimoniale le colonne del vecchio sistema 
(diritto soggettivo e autonomia privata) si sono incrinate e sono 
decadute, ma purtroppo non sono crollate, il che rende oggi più 
difficile il lavoro. 

Perciò, se ciascuno ha diritto al libero sviluppo della perso- 
nalità (art. 2 GG), ciò significa correttamente che ciascuno ha 
il diritto di sviluppare se sfesso, e questo è un diritto che non 
va inteso come « dominio », né come « interesse », cioè non 
come diritto soggettivo (né privato, né pubblico), ma come di- 
ritto dell’uomo e del cittadino. Il diritto alla patria dovrebbe 
essere quindi la patria come diritto internazionale, allo stesso 
modo in cui ad esempio il diritto all'educazione è, in termini 
corretti, « l’educazione come diritto dei cittadini » (R. Dahren- 
dorf). 

E non posso avere un diritto del naso, né un diritto nei 
confronti del mio naso, come non posso avere un diritto al mio 
naso, né uno che « scaturisce » dal mio naso; lo stesso naso non 
può essere un diritto. In definitiva non me ne servo per odorare, 
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ma odoro. Chi me lo impedisce non viola né il diritto in generale, 
né il mio diritto in particolare, ma soltanto me, e io ho piena- 
mente ragione se esigo che non mi si disturbi e danneggi ulte- 
riormente. 

Difficilmente Schiller avrebbe già potuto avere questa risposta 
ai suoi tempi. Ma quel che è peggio è che probabilmente non 
la riceverebbe neanche oggi. 


Capitolo settimo 
DAL MATRIMONIO COME ISTITUZIONE 
AL MATRIMONIO COME CONTRATTO 


« Un coniuge può chiedere lo scioglimento del rapporto ma- 
trimoniale [Aufhebung]! se al momento di contrarre matrimonio 
sia caduto in errore circa qualità personali dell’altro coniuge, 
tali che, se conosciute anteriormente e considerate in relazione 
all'essenza del matrimonio, lo avrebbero indotto a non contrarre 
il matrimonio » ($ 32 primo comma della legge sul matrimonio). 
Aufhebung ($$ 28 sgg.) non significa né nullità del matrimo- 
nio ($$ 16 sgg. della legge citata, in base al quale si ha lo scio- 
glimento di un matrimonio invalidamente concluso, mediante sen- 
tenza con efficacia retroattiva: ad esempio in caso di vizi di 
forma o di incapacità di agire, bigamia, ecc.), né divorzio ($$ 41 
seg. della legge che prevede lo scioglimento di un matrimonio 
validamente contratto mediante sentenza, senza efficacia retro- 
attiva). Aufhebung è, piuttosto, lo scioglimento di un matrimonio 
invalidamente contratto ad opera del giudice, senza efficacia 
retroattiva. Questo curiosuz di un « annullamento » (cioè matri- 
monio invalido) con « effetto di un divorzio » (cioè matrimonio 
valido) simboleggia il conflitto tra diversi princìpi giuridici su 
cui si impernia tutto il diritto di famiglia, e dunque il diritto 
matrimoniale: il principio contrattuale (concezione contrattuale) 
e quello istituzionale (concezione dello status). Da un lato c’è 
il matrimonio inteso come contratto, come partnership perso- 
nale consensuale, con tutte le libertà previste dal diritto con- 
trattuale, dall’altro, il matrimonio inteso come istituzione, come 
status comunitario superpersonale senza le libertà previste dal 
diritto contrattuale; qui nasce il dissenso. La concezione che si 


1 Aufhebung può anche tradursi con ‘annullamento’. Abbiamo pre- 
ferito ‘ scioglimento’, perché si tratta di una forma peculiare di invalidità 
i cui effetti sono regolati dalle disposizioni sul divorzio. [N.d.T.] 
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rifà al principio contrattuale consentirebbe dunque l’impugrna- 
zione del contratto matrimoniale — con effetti retroattivi — in 
caso di errore, inganno, minaccia, etc. (dopo lo « scioglimento » 
l’uomo e Ia donna verrebbero considerati e trattati come se non 
fossero stati mai sposati; in ogni caso, come nel regime della 
nullità, si farebbe un’eccezione per i figli — $ 1591 primo com- 
ma fr. 1 BGB — per non «renderli » a posteriori illegittimi). 
Viceversa la concezione che si rifà al principio istituzionale con- 
sentirebbe, in caso di errore, inganno, minaccia, etc., uno sciogli- 
mento del vincolo matrimoniale con effetti solo per il futuro 
(dopo la « separazione » l’uomo e la donna verrebbero conside- 
rati e trattati come due persone che fino ad allora erano sposate). 

Questa distinzione serve a introdurre la polemica intorno alla 
« natura » del matrimonio e consente di valutarne le conse- 
guenze pratiche. Per spiegare meglio il problema cito una deci- 
sione del BGH del 7 giugno 1967 (BGHZ 48, 82): « Le parti 
in causa erano sposate. Esse vivevano separatamente dal 1 luglio 
1954. In un primo tempo l’azione di scioglimento dell’attore 
eta stata respinta. Dopo la condanna per falsa deposizione di un 
testimone interrogato in quel giudizio, la sentenza che aveva 
respinto l’azione di scioglimento del matrimonio fu revocata su 
istanza dell’attore. Con sentenza del 18 febbraio 1962 il matri- 
monio fu sciolto, per errore dell’attore circa le qualità personali 
della moglie e la convenuta fu riconosciuta in colpa. Tale deci- 
sione è passata in giudicato. L’attore chiede la restituzione degli 
alimenti pagati alla convenuta durante il periodo di separazione, 
sostenendo che ella ha l’obbligo di risarcirlo. Dalla sentenza con 
cui il matrimonio è stato sciolto risulterebbe che la donna aveva 
basato il matrimonio su una menzogna e sull’inganno e aveva, 
durante il matrimonio e nel primo giudizio, coscientemente ap- 
profittato della falsa testimonianza. Approfittare della sussistenza 
formale del matrimonio fino alla sentenza di scioglimento costi- 
tuirebbe un abuso. Inoltre, la convenuta avrebbe carpito la sen- 
tenza che le attribuiva gli alimenti, come risulterebbe dagli atti 
processuali che vengono citati singolarmente ». Ecco i fatti. Li 
riporto integralmente dalla sentenza per dimostrare l’insuffi- 
cienza della narrativa, riportata dalla sentenza del BGH, che 
giudica del diritto senza competenza ad esaminare i fatti. 

Il Lardgericht di Berlino, il Kammergericht e il Bundes- 
gerichtsbof hanno respinto la domanda, benché il $ 826 del codice 
civile stabilisca: « Chi violando le regole del buon costume, 
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arreca dolosamente danno ad altri, è obbligato al risarcimento 
del danno ». 

Il motivo decisivo per cui l’azione è stata respinta dal BGH 
è questo: «Le conseguenze di una violazione dei doveri che 
scaturiscono dal matrimonio » sarebbero « regolate esauriente- 
mente dalle norme del diritto familiare », ragion per cui «il 
diritto delle obbligazioni e in particolare quel complesso di norme 
che regola gli illeciti » non sarebbero invocabili. 

Le cause di scioglimento del matrimonio consentono al 
l’avente diritto soltanto di chiedere lo scioglimento con effetti 
per il futuro. Senza lo scioglimento giudiziale nessuno può avan- 
zare pretese fondandole sulla possibilità di un futuro sciogli 
mento. Ciò avverrebbe, invece, qualora l’attore ottenesse la 
restituzione degli alimenti, perché «in tal modo otterrebbe 
praticamente gli effetti dello scioglimento del matrimonio prima 
della sentenza di scioglimento ». Perciò il BGH decide: poiché 
la separazione personale comporta le stesse conseguenze del di- 
vorzio, « per il periodo in cui il matrimonio sussiste valgono i 
princìpi che regolano gli effetti patrimoniali del matrimonio ». 

Ritengo che tale decisione sia errata. Infatti, in questo caso 

non si tratta affatto di annullare il matrimonio cor effetto retroat- 
tivo, dal punto di vista del diritto patrimoniale, con la conse- 
guenza che la moglie dovrebbe restituire tutti gli alimenti; quel 
che conta è esclusivamente il fatto che la moglie — ammesso che 
abbia davvero neutralizzato la prima azione approfittando della 
falsa deposizione — si è procurata gli alimenti in modo illecito 
e colposo, ritardando di anni la sentenza di scioglimento. Respin- 
gere la richiesta di restituzione degli alimenti, che la convenuta 
aveva ricevuto soltanto perché, a torto e per colpa sua, il matri- 
monio non è stato sciolto nel primo giudizio, non significa tute- 
lare il matrimonio, ma premiare la menzogna. Comunque non 
approfondiamo nei dettagli se la sentenza sia giusta o ingiusta. 
Ho iniziato con essa questo capitolo, perché dà prova di due 
tendenze tipiche del diritto di famiglia: 
1. i fondamenti della decisione sono assunti in modo acritico; 
2. i risultati della decisione sono favorevoli al matrimonio quale 
« istituzione », e contrari al matrimonio inteso come « con- 
tratto ». 

Non si può prendere giuridicamente posizione sulla Auf- 
bebung senza chiarire il significato che oggi come oggi spetta ad 
uno « scioglimento del matrimonio » (Aufbebung invece che an- 
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nullamento) senza alcuna efficacia retroattiva (equiparazione agli 
effetti del divorzio). Originariamente il BGB prevedeva soltanto 
l’« impugnativa » del matrimonio. Con la legge sul matrimonio 
del 1938 l’impugnativa fu sostituita dalla separazione personale 
(in considerazione dell’« annessione » dell’Austria, il diritto ma- 
trimoniale fu riveduto e rielaborato in una legge unitaria, « pan- 
germanica »). Dietro tale sostituzione non si nascondeva che la 
concezione nazionalsocialista del matrimonio come « cellula ori- 
ginaria della vita del popolo ». « Neanche il matrimonio può 
essere fine a se stesso, ma deve servire a un fine superiore, alla 
prolificazione e alla conservazione della specie e della razza. Que- 
sto è il suo unico significato e compito » (Adolf Hitler in Meix 
Kampf). Così la campagna condotta dalla mistica nazista contro 
la concezione contrattuale liberal-individualistica ha distrutto 
anche l’impugnazione del matrimonio. Sorge allora il dubbio se 
le norme sulla separazione personale siano incostituzionali in 
quanto violano la libertà. D'accordo con Thilo Ramm ritengo 
che esse lo siano. Nello stesso tempo appare chiaro che sotto 
questa « concezione comunitaria » del diritto matrimoniale e 
familiare si nascondono anche altre ragioni. Accanto all’ideologia 
nazista, soprattutto il diritto naturale cattolico fa da padrino 
alle concezioni « antiliberali » del diritto vigente, che viene per 
di più reso oscuro da affermazioni dogmatiche o comunque non 
motivate. 

A quali assurdità ciò possa condurre si riscontra, ad esempio, 
in un caso di diritto familiare risolto in modo conforme alla 
tesi già citata della Corte di cassazione. Secondo il $ 1593 BGB 
l'illegittimità di un figlio nato durante il matrimonio o entro 302 
giorni dal suo scioglimento o annullamento « può essere fatta 
valere solo se la legittimità è stata contestata e se l'illegittimità 
è stata accertata con sentenza passata in giudicato ». 

Non voglio giudicare in questa sede la sostanza della norma; 
comunque, secondo essa un figlio nato durante il matrimonio è 
quindi un figlio legittimo. Per contestarne la legittimità bisogna 
rispettare determinate forme e soprattutto dei ferzzizi. Se essi 
non vengono osservati, il figlio rimarrà legittimo con tutti gli 
effetti che ciò comporta. Conseguentemente il « padre legittimo », 
che magari non è il vero « genitore », non può neanche esigere 
che quest’ultimo gli rimborsi, ad esempio, le somme occorse per 
il mantenimento del figlio, se non ne ha contestato la legittimità 
e se la dichiarazione non è avvenuta con sentenza passata in giu- 
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dicato. Ciò è coerente. Ma oggi il BGH arriva a negare al 
« padre legittimo » (decisione del 4 maggio 1966, NJW 1966, 
1913), una volta che siano scaduti i termini, perfino il diritto 
di richiamarsi al fatto che « suo » figlio è nato da un adulterio 
per ottenere il divorzio (adducendone evidentemente le relative 
prove) e di pretendere che il matrimonio venga sciolto anche a 
causa dell’adulterio commesso dalla moglie. Secondo il BGH, 
una richiesta di questo genere implicherebbe la possibilità di 
far valere implicitamente, in un modo inammissibile, la « ille- 
gittimità », benché in realtà il padre non faccia affatto valere 
direttamente l’illegittimità di «suo» figlio — del resto non 
potrebbe farlo, poiché sono scaduti i termini —, ma l’adulterio 
di sua moglie! In conformità con questa incomprensibile linea 
si è sviluppata la giurisprudenza: ad esempio, la Corte d’appello 
di Colonia (decisione del 28 novembre 1966, NJW 1967, 1090) 
ha statuito di recente che il padre non ha diritto, neanche come 
risarcimento, al rimborso degli alimenti pagati, neppure nell’ipo- 
tesi in cui l'avvocato, per sua negligenza, abbia lasciato scadere 
i termini entro cui andava proposta l’azione per contestare la 
legittimità del figlio. Qui entra ancora in giuoco la tutela del 
figlio innocente o si tratta esclusivamente di tutelare l’avvocato 
colpevole? 

Un'altra questione simile (decisione del 21 dicembre 1966, 
BGHZ 46, 319): secondo il BGH, se un uomo è stato condan- 
nato al pagamento degli alimenti per un figlio nato fuori dal 
matrimonio, non può pretendere, nel caso che in seguito venisse 
accertata la sua non paternità, il rimborso degli alimenti fino 
allora pagati, né dal figlio illegittimo, né dal vero genitore. 
Inoltre, il BGH si rifiuta di applicare per analogia, al presunto 
padre naturale il $ 1709 secondo comma BGB. Questa norma 
prescrive: «Se la madre, o un parente materno obbligato al 
mantenimento presta tale mantenimento al figlio [si intende: al 
figlio illegittimo!], il diritto al mantenimento del figlio nei con- 
fronti del padre si trasferisce alla madre o a questo parente ». 
Con questa norma viene applicata la regola del $ 1709 secondo 
comma, secondo cui il « padre », che secondo il $ 1589 secon- 
do comma BGB non viene considerato parente del figlio illegit- 
timo, deve provvedere al mantenimento ancora primza della madre 
e dei parenti di lei, che ovviamente sono tutti parenti del figlio 
illegittimo e hanno quindi l’obbligo di provvedere al suo sosten- 
tamento. Niente di più ovvio, quindi, che applicare questa 
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norma per analogia al rapporto tra il padre vero e quello pre- 
sunto che in un primo momento paga solo per errore. Comun- 
que un simile ragionamento è certo più adeguato di quello per 
cui il presunto padre viene obbligato a pagare comunque. Questa 
soluzione s'impone tanto più che la Corte di cassazione ha già 
applicato il $ 1709 secondo comma, per analogia, al marito della 
madre del figlio, di cui non è genitore, nonché a colui che, con- 
traendo successivamente matrimonio con la madre, legittima, in 
determinate condizioni, il figlio nato fuori dal matrimonio fa- 
cendolo diventare suo ($$ 1719, 1720 BGB). 

Per la motivazione il BGH si rifà — ancora una volta erro- 
neamente — alla considerazione che, nel $ 1709 secondo comma 
e negli altri casi da essa esaminati, si tratterebbe di rapporti di 
parentela, o di rapporti almeno considerati tali dalla legge, men- 
tre il genitore non legittimo non verrebbe considerato parente 
del proprio figlio; la « parentela naturale » non verrebbe consi- 
derata tale per il diritto (ovviamente in diritto penale essa vale 
illimitatamente: i rapporti sessuali tra il vero genitore e la figlia 
illegittima costituiscono incesto, mentre, un rapporto sessuale 
tra il padre legittimo — ma non vero — e la « propria » figlia 
non lo è!). Dietro tutto ciò si nasconde una specifica concezione 
della parentela e soprattutto del matrimonio. Ma che cosa c’en- 
trano il matrimonio e la parentela con il regolamento dei conti 
(= azione di regresso) tra il padre presunto che paga in un 
primo momento e il vero genitore che viene individuato solo in 
seguito? La risposta è semplice e chiara: nulla! 

La fattispecie giuridica descritta confonderà forse il profano; 
gli potrà essere anche impossibile individuare a prima vista gli 
elementi comuni alle altre ipotesi, cioè la « tutela e la conser- 
vazione » del matrimonio e dei figli legittimi contro uno svuota- 
mento diretto o indiretto mediante le pretese di risarcimento. 
Il bene giuridico tutelato è, in ogni caso, l’isfifuto del matrimonio, 
un istituto che tuttavia, per quanto riguarda il regime della 
Aufhebung, è nato esclusivamente dal patrimonio spirituale na- 
zista e che privilegia i figli legittimi nei confronti di quelli 
illegittimi. 

Come dimostrano i casi finora citati, non v'è nulla di più 
errato che credere che ogni concezione istituzionale “del diritto 
di famiglia equivalga a quella della Chiesa cattolica e che ogni 
concezione contrattuale sia una concezione liberale laica. Dob- 
biamo distinguere meglio le varie opinioni, tra loro molto di- 
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verse, dai complessi processi di stratificazione che nel diritto 
di famiglia hanno favorito e conservato fino ad oggi lo stretto 
intreccio tra diritto, religione e politica, tra Stato e Chiesa. La 
chiave più idonea a schiudere il mondo magico del diritto di 
famiglia ce la fornisce l’esame di quello specifico complesso di 
norme che, all’interno del diritto generale, costituisce il diritto 
di famiglia, cioè l'individuazione dell’elemento decisivo .che 
distingue la concezione contrattuale da quella istituzionale. A 
tale scopo non basta descrivere gli sviluppi più recenti, per 
quanto ciò possa condurre a preziosi risultati parziali. Accennerò 
brevemente a due tendenze per concentrarmi in seguito essen- 
zialmente sul divorzio (tratterò il diritto dei figli nel capitolo 
successivo in connessione con i problemi del diritto ereditario). 

1. La regolamentazione giuridica dei beni patrimoniali fra 
coniugi presenta varie alternative. Se manca un accordo preciso 
i coniugi vivono, per quanto riguarda il regime dei beni, nello 
status della cosiddetta Zugewinngemeinschaft*. Giuridicamente 
quest’ultima non è una comunione dei beni, ma una divisione 
che prevede, esclusivamente allo scopo di conservare i beni nei 
limiti del possibile e in determinate circostanze, il consenso di 
un coniuge e poteri di disposizione per l’altro (la norma più 
importante e più discussa è in questo contesto il $ 1365 BGB). 
La « comunione » si realizza, sotto l’aspetto del Zugewirr, solo 
qualora si sciolga la comunione tra i coniugi: cioè soprattutto 
con la morte e con il divorzio. Ix caso di morte il Zugewinn (la 
differenza tra il valore dei beni al momento della celebrazione 
del matrimonio e il valore degli stessi allo scioglimento!) viene 
schematicamente compensato « aumentando di un quarto la 
parte dell’eredità che per legge spetta al coniuge sopravvissuto » 
($ 1371 BGB in connessione con il $ 1931 BGB). Ix caso di 
divorzio, invece, si fa luogo a una compensazione aritmetica 
($$ 1372 sgg. BGB). Il punto debole di questa soluzione si 
manifesta in tutti quei matrimoni in cui proprio il coniuge che 
sopravvive ha fatto accrescere il patrimonio durante il matri- 


1 Lett. «comunione degli acquisti »: regime legale nella BRD di se- 
parazione dei beni con sola divisione dello Zugewirnn (differenza tra il 
valore dei beni di un coniuge al momento della celebrazione del matri- 
monio e il valore degli stessi allo scioglimento del matrimonio). La Zuge- 
winngemeinschaft è, insomma, una speciale configurazione della separazione 
dei beni, con la particolarità che con la cessazione del regime matrimoniale 
ha luogo una compensazione degli acquisti conseguiti durante il matri- 
monio. [N.d.T.] 
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monio, cosicché il sistema del diritto ereditario viene notevol- 
mente turbato. Tuttavia tale effetto può essere evitato regolando 
la successione con il testamento. Il punto debole, nell’ipotesi del 
divorzio, viene invece alla luce in tutti quei casi in cui, durante 
il matrimonio, nulla è stato acquisito, e tuttavia il patrimonio 
iniziale del marito non ha subito perdite proprio perché la 
moglie collaborava gratuitamente, ad esempio nel negozio del 
marito, evitando così l’impiego di mano d’opera qualificata. 
Nella giurisdizione più recente si sono incominciate ad affermare 
soluzioni di compromesso che non si rifanno al diritto di famiglia, 
né, in particolare, al regime dei beni matrimoniali, ma che, 
riferendosi esclusivamente al diritto patrimoniale, « costruiscono » 
pretese di compensazione secondo il « diritto delle obbliga- 
zioni » (fondate su quest’ultimo, oppure sul diritto del lavoro 
o ancora sul diritto delle società). Ora sembra però che il BGH 
cerchi di strozzare queste tendenze, considerando la collabora- 
zione tra coniugi, in via di principio, «gratuita ». Personal 
mente ritengo che questo atteggiamento del BGH sia deplore- 
vole in quanto va unilateralmente a danno della moglie e anche 
perché, senza alcuna motivazione, pone il diritto di famiglia 
al di sopra del diritto che regola il contratto di lavoro e i rap- 
porti di società. 

2. La tutela del matrimonio scaturisce, dal punto di vista del 
diritto matrimoniale, e quindi anche da quello del diritto di 
famiglia, esclusivamente dai diritti e doveri che la « comunione 
di vita coniugale » impone ai coniugi. Se, ad esempio, un marito 
accoglie la propria « amante » in casa o in ufficio, la moglie ha 
diritto al «ristabilimento della comunione coniugale ». Ovvia- 
mente tale diritto non può essere mai realmente e soddisfa- 
centemente attuato, poiché l’esecuzione forzata è impossibile o 
inutile nella sfera personale: il fatto è che non si può « rein- 
tegrare » la mentalità o moralità coniugale. Perciò al coniuge 
« offeso » non resterebbe, in fin dei conti, che il divorzio. La 
giurisprudenza « risolve » il problema, seguendo un’opinione dif- 
fusissima in dottrina, in modo non troppo soddisfacente, e cioè 
ricorrendo ai mezzi dell’i/lecito civile: lo stesso « matrimonio » 
diviene in un certo qual modo un diritto tutelato dal diritto 
civile ($ 823 primo comma BGB), la cui violazione comporta, 
secondo le norme generali, un diritto alla cessazione degli atti 
sleali o un diritto al risarcimento dei danni. Tutto ciò sembra 
progressista. Ma a ben considerare si scoprirà che qui Ì’« eva- 


134 


sione » dal diritto di famiglia, ossia il richiamo al diritto delle 
obbligazioni, che in altri casi viene rigorosamente proibito, serve 
alla tutela del matrimonio solo nei limiti in cui tutela volta 
"prevede Ja possibilità di costringere un coniuge, con pene e 
sanzioni, a un atteggiamento conforme all’« idea del matri 
monio ». Una sanzione — indiretta — è — almeno secondo la 
concezione della giurisprudenza — la « perdita » del diritto al 
divorzio del coniuge colpevole nei confronti del coniuge inno- 
cente che si oppone al divorzio. 

Come vediamo, mentre nel primo gruppo di casi (indennità 
per l’attività di collaborazione) vengono ignorati quegli aspetti 
che fuoriescono dal diritto di famiglia fino a sanzionare lo status 
matrimoniale anche in ambiti estranei al diritto di famiglia, nel 
secondo gruppo di casi (tutela del matrimonio) s’introducono 
appositamente criteri estranei al diritto di famiglia per sanzio- 
nare lo status, e il diritto a uno status matrimoniale, anche oltre 
l'ambito di esso. La concezione opposta, per cui nel primo 
gruppo di casi l’attribuzione dell’indennità per la collaborazione 
risponderebbe all’esigenza di tutela del coniuge che collabora 
a un'attività redditizia, mentre nel secondo la non applicazione 
dei criteri dell’illecito corrisponderebbe all'idea di libertà, e 
terrebbe conto del carattere privato dei rapporti matrimoniali 
tra due esseri umani, non ha trovato ascolto, almeno in giu- 
risprudenza. 

Evidentemente i problemi giuridici vengono considerati e 
risolti più come problemi matrimoniali che non come problemi 
dei coniugi. Occorre approfondire ulteriormente questo aspetto. 

Per cominciare occorre mettere in rilievo subito il paradosso 
per cui il diritto di famiglia non è inteso affatto come diritto 
della famiglia. La storia della famiglia — la ricerca storica sul- 
l'argomento è ancora molto giovane, poiché esiste da appena 
100 anni (ha inizio in Germania con il Mutterrecht di J. J. 
Bachofen [1861] e con L'origine della famiglia, della proprietà 
privata e dello stato di F. Engels [1884]) — è la storia della 
sua dissoluzione, cioè una storia di emancipazione, così come 
la storia del diritto familiare è la storia della giuridicizzazione 
di rapporti originariamente extragiuridici, cioè una storia di 
secolarizzazione. Questa evoluzione può essere colta sulla base 
di tre rapporti antagonistici: 
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1. rapporto tra Chiesa e Stato; 

2. rapporto tra uomo e donna; 

3. rapporto tra diritto costituzionale politico e diritto « pri- 
vato », « civile ». 

Tralascerò lo sviluppo della famiglia nella preistoria. La 
scienza e la speculazione hanno accumulato in proposito, nel 
corso dell’ultimo secolo, una quantità di informazioni sul pas- 
saggio dalla promiscuità dei gruppi alla convivenza nelle capanne 
e al rapporto tra le singole coppie, dal quale si sviluppò il 
« matrimonio cristiano-occidentale » monogamico. Dopo F. Engels, 
il socialismo pone l’accento soprattutto sulla connessione tra 
monogamia, indissolubilità e patriarcato, da un lato, e divisione 
del lavoro nella società e proprietà privata, dall’altro. 

Il termine ‘famiglia’ viene usato solo dal sedicesimo secolo 
in poi nel senso in cui lo intendiamo oggi. Originariamente la 
famiglia era costituita dalla servitù e dagli schiavi, così come 
originariamente per Ehe (matrimonio) s’intendeva ‘ legge ’, e solo 
man mano che il suo significato si riduceva questo termine 
venne riferito al rapporto giuridico tra marito e moglie. 

Anche nei tempi storici, quel che in un primo momento 
domina la scena non è la famiglia, ma la #ribà, il clan, il casato 
(« non desiderare la casa altrui »; « non desiderare la moglie del 
tuo prossimo, non bramare la sua casa né il suo campo né il 
suo schiavo né la sua schiava né il suo bue né il suo asino e 
nulla di quanto è suo »). 

Oggi la famiglia è giuridicamente o «rapporto matrimo- 
niale » (promessa di matrimonio, rapporti personali e patrimo- 
niali, scioglimento) o « rapporto di parentela » (paternità legit- 
tima e naturale oppure paternità « artificiale » — adozione — 
nonché mantenimento) o ancora « rapporto di tutela ». 

Nel rapporto Chiesa-Stato le tensioni scaturiscono dal fatto 
che la «disintegrazione » e la « dissoluzione » degli originari 
rapporti tribali e la « nascita » dell’organizzazione statale mo- 
derna sono state storicamente mediate dalla Chiesa, la quale 
strinse al suo seno i gemelli «diritto» e «religione» per 
« amministrarli ». 

Nel rapporto wmoglie-mzarito parola d’ordine come « questione 
della donna », « emancipazione » e « uguaglianza dei sessi » de- 
terminano il rapporto di tensione, ieri più di oggi. In proposito 
la problematica si era troppo a lungo svolta attorno a formule 
assurde come quelle che fanno leva sui concetti di uguaglianza 
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« meccanica » 0 « organica »; e a proposito dell’uguaglianza 
« meccanica » si giunse perfino a chiedersi seriamente se non 
fosse opportuno far dipendere la prevalenza dell’uomo o della 
donna dall’altezza della persona (da un simile punto di vista 
si potrebbe per esempio risolvere il problema della prevalenza 
del nome contraendo un signor Miiller e una signorina Lehmann 
in Millmann! Uguaglianza dell’educazione dei figli significherebbe 
poi, nel caso che la madre voglia mandare il figlio al liceo, 
mentre il padre lo vorrebbe tenere alle elementari, fargli fare 
le medie), mentre i sostenitori dell’uguaglianza « organica » pre- 
ferirono scoprire la « naturale propensione dell’uomo a prendere 
decisioni » e la « naturale propensione della donna ad obbe- 
dire », quasi si trattasse di leggi naturali. In realtà, anche nel 
caso dell’uguaglianza dei sessi si tratta, proprio come nel rap- 
porto tra Chiesa e Stato e in quello tra diritto costituzionale 
e diritto privato, sempre e soltanto dell’attuale grado di eman- 
cipazione e di laicizzazione dell’uomo. 

L’umanità ha percorso una lunga strada per quanto riguarda 
i rapporti tra i sessi e quelli tra genitori e figli, dal matriarcato 
e dal diritto della madre al patriarcato e al diritto del padre, 
fino all’attuale stato « aperto » della famiglia e del matrimonio, 
che molti considerano una «crisi », altti una « dissoluzione », 
e tutti in ogni caso, una «rivoluzione » e « trasformazione », 
una situazione che nessuno può più regolare normativamente in 
un modo generalmente vincolante. L’evoluzione ha smascherato 
molti pregiudizi, tabù, relitti sacrali, ideologie: soprattutto quelli 
della « naturale » superiorità dell'uomo. Al posto della donna 
quale measculus occasionatus (Tommaso D'Aquino), la biologia 
moderna ha scoperto l’uomo quale donna mancata, incompleta. 
Dal punto di vista socioculturale siamo divenuti una « società 
senza padre » (A. Mitscherlich). La « natura della donna » € 
l’« essere femminile » hanno perduto la loro funzione di alibi 
per il ruolo del maschio. Le autorità paterne e fraterne sono 
svanite. Dal patriarcato alla partnership: questa è la parola 
d'ordine. Il matrimonio viene ricercato dalla lonely crowd come 
zona di tutela e di difesa, in cui la coazione autoritaria non può 
che distruggere tutto ciò che l’amore, la speranza e la paura 
difendono. Lo sviluppo della società basata sulla divisione del 
lavoro ha fatto rientrare la famiglia in se stessa. Di regola ormai 
all’interno della famiglia ci si limita a «consumare » insieme, 
non più a «produrre » insieme. Gli interessi personali come 
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fondamento della coesistenza hanno il sopravvento sugli inte- 
ressi economici. L’individualizzazione e la privatizzazione, in 
altri termini, la spoliticizzazione e « deoggettivizzazione » della 
famiglia comportano, accanto alla sublimazione dell’intimità, 
anche gravi pericoli: libera dai vincoli matrimoniali, libera da 
vincoli di classe e ceto, libera da vincoli di decisioni, la famiglia 
si « riduce » all'amore tra i coniugi, tra genitori e figli, un vin- 
colo tanto tenue quanto determinante per la socialità di tutti 
gli interessati, che però giuridicamente non può essere più colto 
— se non negli obblighi di mantenimento — in un’epoca in 
cui la vita sessuale non viene più identificata con la vita matri- 
moniale e in cui si tenta di abolire ogni discriminazione tra 
figli legittimi e illegittimi, in un’epoca che dà testimonianza 
« della circostanza che il diritto matrimoniale si fonda sempre 
più immediatamente sulla base naturale della fattispecie matri- 
moniale » (rapporto sessuale e rapporto genitori-figli) (Rad- 
bruch). Nessuno oserà affermare che l’emancipazione e la seco- 
larizzazione abbiano resi «liberi » ed «eguali» l’uomo e la 
donna, qualunque cosa si voglia intendere per libertà ed 
uguaglianza. Comunque, una cosa è sicura fin da adesso: nel- 
l'evoluzione del matrimonio e della famiglia (from status to con- 
tract (così H. Summer Maine) si è ridotta soprattutto la sostanza 
giuridica, che forse è limitata già oggi, del diritto di famiglia, 
al mero diritto al mantenimento. In compenso è aumentata la 
sostanza morale, e in un mondo pluralistico e secolarizzato, que- 
sta non può essere più identificata con una sostanza religiosa o 
ecclesiastica, liberale o socialista, nazionalista o transpersonalista. 
La politicizzazione della società e del diritto civile ha compor- 
tato, mediante la pluralizzazione, anche effetti di privatizzazione, 
e ciò significa, non da ultimo, che la chance della libertà e della 
realizzazione della personalità può concretizzarsi per tutti, purché 
se ne creino e/o conservino le condizioni, in uno Stato sociale 
e di diritto. Queste condizioni sono oggi il problema centrale 
del diritto matrimoniale e del complesso di norme che regolano 
lo status dei figli, in cui l’uomo e la donna, come coniugi e geni- 
tori, non adempiono più « funzioni » vincolanti per la gene- 
ralità, prescritte dal matrimonio, dallo Stato o da Dio; il diritto 
si limita a garantire la possibilità di realizzare se stessi attraverso 
il proprio « matrimonio » e nella propria « famiglia ». 

Vorrei chiarire queste condizioni — dopo qualche accenno 


138 


alle diverse correnti del diritto familiare e matrimoniale — so- 
prattutto rifacendomi all’esempio del divorzio. 

Nella legge sul matrimonio si parla spesso della « essenza del 
matrimonio » e di una « unione conforme all’essenza del matri- 
monio ». Ma la legge non definisce né il matrimonio, né la sua 
essenza, né il suo « scopo ». Per un confronto accenniamo bre- 
vemente alle leggi precedenti. 

I $$ 1 e 2 del primo titolo del secondo libro del Preussisches 
Allgemeines Landrecht dicevano: « Lo scopo principale del ma- 
trimonio è la procreazione ed educazione dei figli »; « Un ma- 
trimonio può essere validamente contratto anche allo scopo di 
un’assistenza reciproca ». 

Il $ 4 dell’Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch austriaco 
del 1811 stabiliva: «I rapporti familiari sono fondati sul con- 
tratto matrimoniale. Nel contratto matrimoniale due persone di 
sesso diverso dichiarano legalmente la loro volontà di vivere 
in una comunità inseparabile, di procreare dei figli, di educarli 
e di prestarsi mutua assistenza ». 

L’art. 159 del Zivilgesetzbuch svizzero del 1907 stabilisce: 
« Mediante la celebrazione del matrimonio i coniugi si legano in 
una comunità coniugale. Essi si impegnano reciprocamente a sal- 
vaguardare insieme questa unione e di provvedere insieme ai 
figli. L’uno deve all’altro fedeltà ed assistenza ». 

L’art. 143 del codice civile italiano del 1942 stabilisce: « Il 
matrimonio impone ai coniugi l’obbligo reciproco della coabita- 
zione, della fedeltà e dell’assistenza ». 

Il BGB ($ 1353 primo comma) usa una formula anche più 
breve: « I coniugi si impegnano reciprocamente a vivere insieme 
come marito e moglie ». Queste norme riflettono il passaggio da 
un’epoca giusnaturalistica, imperniata sul diritto razionale, al- 
l’attuale « fuga dal diritto »: il $ 1353 primo comma è certa- 
mente superfluo e in ogni caso privo di contenuto. 

I manuali e i commentari « definiscono » il matrimonio 
l'unione giuridicamente riconosciuta, contratta in una determi- 
nata forma, tra l’uomo e la donna, allo scopo di condurre dure- 
volmente e inseparabilmente una vita comune. Ma questo non è 
che un « involucto vuoto » che ognuno vorrebbe riempire della 
propria concezione. Personalmente ritengo che l’essenza del ma- 
trimonio — proprio come il concetto di ‘ natura’ — può essere 
semmai un concetto filosofico, non giuridico. Questa ‘essenza ’ 


può svelare solo ciò che volta a volta viene introdotto in essa, 
non ci fa conoscere né comprendere alcunché. Oggi come oggi 
è impossibile definire giuridicamente il matrimonio, come è im- 
possibile definire l’immagine dell’uomo o la giustizia. Il diritto 
deve consentirne la realizzazione extragiuridica e deve limitarsi, 
pet il resto, a regolamentazioni parziali. Questa concezione è una 
delle conseguenze dell’evoluzione del diritto matrimoniale, che 
in Occidente ha determinato il passaggio dal diritto laico uni- 
tario al diritto cattolico unitario e poi al diritto laico plurali- 
stico, che a sua volta non realizza, ma consente un diritto confes- 
sionale pluralistico. 

Fino al dodicesimo secolo circa, le concezioni cristiane del 
matrimonio sono riuscite ad affermarsi soltanto entro limiti molto 
ristretti. Solo successivamente si è sviluppata la concezione giu- 
ridica cattolica della natura sacramentale — nel caso di cristiani 
battezzati — del matrimonio validamente contratto e consumato 
(gli stessi coniugi offrono e ricevono il sacramento). Tale tesi 
è in vigore come stabile dogma fin dal concilio tridentino (1545- 
1563). Altre caratteristiche « essenziali » del matrimonio sono 
l'unicità (monogamia) e l’indissolubilità; il suo scopo primario 
è la procreazione ed educazione dei figli; scopi secondari sono 
l'assistenza reciproca e il remedium concupiscientiae. Le teorie 
dei fini e delle caratteristiche del matrimonio non sono teorie 
confessionali, ma diritto naturale (e più precisamente un cosid- 
detto diritto naturale secondario, cioè mutevole), perciò non si 
fondano sulla teologia, ma sull’antropologia cristiana e filosofica. 
La teologia morale cattolica sembra avvicinarsi in questo periodo 
alla concezione personalistica del matrimonio. Il concilio vati 
cano secondo si attiene comunque alla concezione del matrimonio 
quale istituto creato dal vincolo matrimoniale (cioè: l’atto per- 
sonalmente libero, ma irrevocabile, con cui si realizza la « dona- 
zione » ed «accettazione reciproca » dei coniugi), fondato da 
Dio, tutelato da leggi proprie, cementato dall’ordine divino e 
sottratto all’arbitrio umano (così in particolare, la costituzione 
pastorale sulla Chiesa nel mondo contemporaneo Gaudium et 
spes). 

Le Chiese ortodosse affermano il carattere sacramentale del 
matrimonio cristiano, ma ne negano l’indissolubilità; la Chiesa 
anglicana ne nega il carattere sacramentale, affermandone l’in- 
dissolubilità. 
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L’« intervento » dello Stato sul diritto matrimoniale « ca- 
nonico », nei tempi moderni, ha tre motivi ispiratori: 

1. la concezione protestante del matrimonio: il matrimonio 
non è un sacramento; lo stesso sf4f4s matrimoniale è uno « stato 
divino e beato », cioè subordinato all’ordine della creazione di- 
vina, ma è anche un « fatto esteriore e profano, come il vestirsi 
ed il nutrirsi, la casa, e come tale soggetto all’autorità profana » 
(Lutero), e non fa quindi parte dell’ordine di redenzione di Cri- 
sto. Le Chiese protestanti non pretendono fino ad oggi alcun 
sindacato religioso in materia di legislazione matrimoniale — a 
differenza della Chiesa cattolica che attribuisce allo Stato solo 
la competenza per i matrimoni tra persone non battezzate e per 
gli effetti strettamente civili dei matrimoni cristiani — e sono, 
perciò, molto più «laiche » nelle questioni del contratto matri- 
moniale e del divorzio; 

2. il gallicanesimo, che nella Francia cattolica distingue net- 
tamente, fin dal sedicesimo secolo, tra contratto matrimoniale e 
sacramento matrimoniale, affidando la regolamentazione giuridica 
del contratto allo Stato, cosicché in un paese cattolico poté 
affermarsi una legislazione statuale sul matrimonio; 

3. il diritto naturale e razionale che si dichiara contrario al 
sacramento e favorevole al contratto matrimoniale civile e do- 
mina la legislazione laica moderna. 

Perciò il matrimonio civile non può essere configurato in 
Germania come matrimonio cristiano-occidentale — termine che 
comunque non ha un significato preciso. Certo, la polemica in- 
torno ad esso non è ancora esaurita, ma in fondo non ha mai 
avuto veramente luogo. Al centro della discussione attuale vi 
sono, perciò, gli effetti della mancanza di chiarezza delle con- 
cezioni di fondo e delle premesse, soprattutto nella disciplina 
normativa che riguarda il contratto matrimoniale e il divorzio. 

Per quanto riguarda il contratto matrimoniale, la « pietra 
dello scandalo » è il principio della inderogabilità del matrimonio 
civile, cioè il rapporto tra il matrimonio civile e quello religioso. 

Dal dodicesimo secolo circa, la Chiesa introdusse, in luogo del 
solo consenso contrattuale dei coniugi (solus consensus facit 
nuptias) e/o della celebrazione del matrimonio ad opera di un 
laico, dopo la quale ci si recava in chiesa per ricevere la bene- 
dizione del sacerdote, la celebrazione del matrimonio ad opera 
dello stesso sacerdote. Ma il matrimonio non viene contratto in 
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virtù di questo rito, bensì in virtù del corsensus dei coniugi, i 
quali, dal concilio tridentino in poi, divengono essi stessi i mi- 
nistri del sacramento. Il sacerdote esercita però un’assistenza 
attiva. Le nuove tendenze di riforma, di cui si occupa anche il 
concilio vaticano secondo, mirano a una mediazione del sacra- 
mento ad opera del sacerdote, la qual cosa fa aumentare il 
« rischio » per i matrimoni misti di diventare « concubinati » 
privi di sacramento. 

Le Chiese protestanti hanno sviluppato solo a partire dal 
diciottesimo secolo dei princìpi giuridici precisi per regolare il 
matrimonio. Di norma esso veniva concepito come dichiarazione 
di consenso davanti al sacerdote e ai fedeli, mentre la celebra- 
zione del matrimonio ad opera del sacerdote veniva considerata 
un atto costitutivo e la benedizione una conseguenza delle nozze, 
cosicché il matrimonio si trasformò da contratto in « atto » del 
sacerdote. Solo i regolamenti moderni del matrimonio (del 1961 
e del 1963) hanno abbandonato questa prassi. Fondamento del 
matrimonio è oggi il consenso dei coniugi, che costituisce il 
matrimonio e deve essere, quindi, espresso uza volta sola, cioè 
— nell’ambito di validità del diritto tedesco — davanti all’uff- 
ciale di stato civile. Il matrimonio civile è, quindi, valido anche 
per la concezione protestante, mentre il matrimonio in chiesa 
non è che servizio divino, proclamazione dello status matrimo- 
niale come inalterabile ordine divino, riconoscimento di quest’or- 
dine da parte degli sposi, nonché benedizione. 

Il matrimonio civile ha trovato la sua forma moderna — dopo 
qualche spunto nei vari Stati tedeschi — nel Reich tedesco con 
la «legge sullo stato personale » del 1875, che fu inequivocabil- 
mente frutto del Kulturkampf: il principio della inderogabilità 
del matrimonio civile (esso era stato « inventato » nel sedicesimo 
secolo in Olanda per i « dissidenti » — che allora erano i catto- 
lici! — e si era affermato in Francia dopo la rivoluzione del 
1792). Secondo la formulazione originaria della legge sul ma- 
trimonio, l’ufficiale di stato civile « univa » gli sposi con effetto 
costitutivo (= concezione protestante). Dall’entrata in vigore del 
BGB (1896/1900), l’attività dell’ufficiale di stato civile è dive- 
nuta solo dichiarativa, il matrimonio civile viene contratto esclu- 
sivamente in virtù del consenso degli stessi sposi (questa conce- 
zione è oggi comune ai protestanti e ai cattolici). Questa modifica 
del 1896 (BGB) è stata una delle concessioni fatte alla Chiesa 
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cattolica, perché il partito di centro minacciava di far altrimenti 
crollare tutto il diritto familiare (perciò il primo capoverso del 
quarto volume del BGB — che inizia dal $ 1297 — parla tut- 
t'oggi di matrimonio « civile » e non semplicemente di « matri- 
monio », benché tale aggiunta sia sostanzialmente priva di ogni 
senso; infatti giuridicamente v'è un solo tipo di matrimonio: 
quello civile). 

La lotta contro l’inderogabilità del matrimonio civile viene 
portata avanti oggi anche con argomentazioni costituzionali (li- 
bertà, nel senso dell’art. 4 GG). Le Chiese protestanti non si sono 
impegnate direttamente in questa battaglia, ma assicurano alla 
Chiesa cattolica il loro « fraterno appoggio ». Il punto di vista 
cattolico non si rivolge direttamente contro lo Stato, ma scatu- 
risce da preoccupazioni teologiche: dal pericolo, cioè, che non 
tutti i matrimoni sacramentali sviluppino pienamente il loro 
carattere sacramentale, perché ad esempio non si sono osservate 
le prescrizioni canoniche. 

Del resto la precedenza — anche nel tempo (nel senso che 
prima si va in municipio e poi in chiesa) — del matrimonio 
civile su quello religioso, stabilita dal $ 67 della legge sullo 
stato personale, manca oggi di ogni sanzione, ed è stata quindi 
abolita di fatto e senza suscitare scandalo. 

Io — che sono di confessione protestante — sono decisa- 
mente a favore del cosiddetto matrimonio civile facoltativo: o 
davanti all'ufficiale di stato civile o davanti al sacerdote (eviden- 
temente con relativa registrazione civile), poiché in esso non sono 
affatto coinvolti interessi statali di una certa rilevanza. Ma a 
maggior ragione sostengo che nella disciplina del divorzio do- 
vrebbe affermarsi un diritto laico, vincolante per tutti i cittadini, 
in grado di tener conto delle esigenze di tutti. Come lo Stato 
non dovrebbe poter monopolizzare il diritto matrimoniale, così 
una Chiesa (o le Chiese) non deve monopolizzare il diritto al 
divorzio. Questo risultato non avviene per via legale, ma viene 
di fatto ampiamente conseguito. Ad esempio, la sezione penale, 
in una sentenza sul lenocinio, ha fatto passare la concezione 
cattolica del matrimonio come « ordine morale » predato e im- 
mutabile. La quarta sezione civile della Corte di cassazione, che 
è competente in materia di divorzio, ha riconosciuto nella sen- 
tenza del 30 ottobre 1963 (BGHZ 40, 239) come « principio-base 
del diritto matrimoniale l’indissolubilità del matrimonio, princi- 
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pio che può essere infranto solo se la vita coniugale raggiunge 
limiti che rendono impossibile la realizzazione del matrimonio 
e lo fanno apparire intollerabile ». Con tutto il rispetto per il 
BGB, una simile affermazione non corrisponde alla lettera del 
diritto vigente, ed ancora di meno corrisponde al suo « spirito ». 

Di per sé la questione se il matrimonio sia dissolubile o meno 
è, dal punto di vista del diritto civile, un falso problema. Infatti 
il matrimonio può essere, in via di principio, tanto revocabile, 
quanto è nella realtà durevole. Potremmo dichiarare fallimento 
come popolo, se la maggior parte dei matrimoni non fosse « in- 
tegra ». Il matrimonio fallito non è che l’eccezione. Ed è in via 
di principio, solo per queste eccezioni, che occorre il divorzio. 
Ma purtroppo l’affermazione citata della Corte di cassazione è ben 
più di una semplice descrizione dei rapporti di vita effettivamente 
esistenti: il BGH intende la propria affermazione in senso nor- 
mativo, come dover essere, non già in senso descrittivo, come 
essere. 

Le posizioni che le due maggiori Chiese esistenti in Ger- 
mania prendono di fronte al divorzio sono ben note. La Chiesa 
cattolica ritiene che tutti i matrimoni validamente contratti (anche 
quelli non cristiani) siano, già secondo il diritto naturale, indis- 
solubili (riferendosi in particolare a Marco 10, 9-12; Luca 16, 18; 
Efesini 5, 32; Romani 7, 2). Essa concede, tuttavia, oltre all’an- 
nullamento dei matrimoni invalidi di persone battezzate e non 
battezzate in determinati casi, la separazione personale di letto 
e mensa. Le Chiese protestanti riconoscono il divorzio (sciogli 
mento del vincolo!) (richiamandosi in particolare a I Corinti 
7,15; Matteo 5, 32 e 19, 9) ma — in seguito a sviluppi dogma- 
tici, estremamente controversi dopo la Riforma — in fondo solo 
come soluzione umana di emergenza. Nella concezione prote- 
stante il matrimonio è uno stet4s, un ordinamento divino che 
può essere, però, violato dall'uomo; questa « libertà » di viola- 
zione fa parte dell’esistenza umana proprio come la confessione 
dei peccati fa parte della professione della fede, cosicché dal 
punto di vista teologico viene presa in considerazione una sola 
causa di divorzio (cioè, la liberazione dal vincolo matrimoniale 
laddove la continuazione del matrimonio costituisce per la per- 
sona un pericolo più grave della separazione) e il divorzio ha 
solo un significato dichiarativo, non costitutivo (il matrimonio 
è, infatti, già morto prima di venir sciolto!); teologicamente ogni 
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divorzio rappresenta un allontanamento da Dio, dal momento che 
I°« indissolubilità del matrimonio » fa parte di quell’erbos che 
l’uomo che ubbidisce a Dio deve realizzare. Usando una formula 
più drastica possiamo affermare che non esiste un diritto evan- 
gelico al divorzio, ma solo un diritto evangelico a risposatsi; 
infatti, solo nel nuovo matrimonio e nella sua regolamentazione 
ad opera della Chiesa si rivela la concezione protestante del 
matrimonio. Questa può essere definita oggi in termini più 
vaghi che non rigorosi. Il diritto matrimoniale protestante non 
può essere compreso se non si conosce il suo scontro con la con- 
cezione « idealistica », « etica » del matrimonio, tipico dell’idea- 
lismo tedesco (soprattutto di Fichte!) per il quale Ia distruzione 
di un matrimonio, quale rapporto etico, comporta il divorzio, 
quale dovere altrettanto etico, mentre la continuazione di un 
matrimonio moralmente distrutto veniva considerata immorale, 
quasi come concubinato meramente legale. Fichte ha influenzato 
la concezione del matrimonio di Karl Marx e Friedrich Engels 
(meglio « l’amore senza matrimonio » che un « matrimonio senza 
amore »!). 

La disciplina attuale del divorzio conosce tre gruppi di 
motivi di divorzio: 

1. la distruzione per colpa del matrimonio ($ 42 della legge 
sul matrimonio = adulterio; $ 43 = disgregazione colposa per 
grave offesa al coniuge o per comportamento disonorevole o 
immorale); 

2. la distruzione imputabile a malattia contagiosa o tale da su- 
scitare ripugnanza, o a malattia mentale ($$ 44-47); 

3. il venir meno della comunione coniugale per effetto di una 
separazione triennale o di una « compromissione insanabile » 
($ 48). 

Queste norme hanno una lunga e movimentata storia. Con 
la prima regolamentazione unitaria il BGB introdusse « facili 
tazioni al divorzio » rispetto al diritto sassone fino allora gene- 
ralmente vigente, ma « maggiori difficoltà al divorzio » rispetto a 
quello prussiano, e — anche se in misura minore — rispetto al 
diritto francese (vigente nella Renania e nel Baden). Per il BGB 
soltanto la colpa costituiva un valido motivo di divorzio (con la 
sola eccezione della malattia mentale). La legge sul matrimonio 
del 1938 introdusse finalmente il motivo della « compromissione 
insanabile » — accanto a quella della colpa — spianando così la 
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via al $ 48 dell’attuale legge. Tale introduzione servì ovviamente 
alla concezione nazionalistica del diritto, senza però scaturire da 
questa. Si rifaceva piuttosto ai progetti del periodo weimariano, 
che allora non erano stati approvati a causa dell’opposizione dei 
partiti di centro. 

L’attuale versione del $ 48 risale alla legge di modifica del 
diritto familiare del 1961, resa necessaria dall’atteggiamento della 
giurisprudenza della Corte di cassazione, che dopo la guerra era 
diventata sempre più rigida in materia di matrimonio; tale di- 
sciplina, tuttavia, non può essere considerata felice da nessun 
punto di vista. Si prevedono delle riforme, ma esse sono ancora 
molto lontane. La pietra dello scandalo del $ 48 della legge sul 
matrimonio è il diritto di opposizione al divorzio, previsto dal 
secondo comma, e l’interpretazione di questo comma ad opera 
della quarta sezione civile del BGH. Tale diritto di opposizione 
impedisce che ad una persona separata da più di tre anni venga 
concesso automaticamente il divorzio. Nella prassi l’interpreta- 
zione ha trasformato l’opposizione al divorzio per « insanabile 
compromissione delle relazioni coniugali » senza colpa, previsto 
dal $ 48, quasi in un diritto all’indissolubilità. 

La realtà del divorzio dipende da molte circostanze, ma cer- 
tamente non dalla formulazione delle norme sul divorzio, come 
rivelano la storia, e in particolare la statistica, del regime del 
divorzio e l’esperienza di altri paesi. Parallelamente all’introdu- 
zione di maggiori difficoltà al divorzio nel BGB dell’anno 1900, 
i divorzi aumentarono costantemente (e questo anche laddove 
prima il divorzio era stato più facile!), salendo da 9 divorzi su 
100.000 abitanti nel 1881 a circa 26 nel 1914. 

Dopo il 1938 i divorzi aumentarono notevolmente (punto 
culminante: 89 divorzi su 100.000 abitanti nel 1939), ma certo 
non a causa della disciplina del divorzio, bensì per ragioni che 
vanno individuate nell’ambito umano e sociale. 

Considerando le cause di nullità, annullamento, divorzio e 
ricorsi rigettati, otteniamo rispettivamente le seguenti cifre: 


1950 800 750 85.000 4.500 
1960 200 250 49.000 2.000 
1965 100 200 59.000 2.000 


In riferimento alle norme sul divorzio, i divorzi possono 
essere suddivisi come segue: 
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anno n. divorzi | $ 42/43 $ 44146 | $ 48 

1950 85.000 74.000 600 10.000 
1960 49.000 45.000 400 3.500 
1965 59.000 55.000 400 3.000 


Per quanto riguarda la durata del matrimonio, ad esempio 
nel 1965, nel caso di divorzi per colpa di un coniuge, il maggior 
numero riguardava matrimoni della durata di 2-5 anni (21.000 
su 55.000!); nel caso di divorzi per « insanabile compromissio- 
ne », erano colpiti soprattutto matrimoni che erano durati al- 
meno 15 anni (1.500 su 3.000, di cui ben 650 erano durati 
oltre 26 anni). 

Considerando il #uzzero dei figli (sempre nel 1965): in 23.000 
dei 59.000 casi complessivi non erano coinvolti figli minorenni; 
in 20.000 casi un figlio; in 2.000 casi quattro o più figli mi 
norenni. 

Sotto l’aspetto dei « matrimoni misti » (tra le due confessioni 
principali): 115.000 dei 490.000 matrimoni contratti nel 1965 
erano « matrimoni misti » (nel 50% dei casi tra una donna prote- 
stante e un uomo cattolico, per il restante 50% lui era pro- 
testante, lei cattolica!); dei 59.000 divorzi del 1965 solo 7.000 
riguardavano rispettivamente i matrimoni « misti» cattolico- 
protestante e protestante-cattolico (per un confronto: a 27.000 
divorzi di matrimoni protestanti corrispondevano 13.000 divorzi 
di matrimoni cattolici). 

Queste cifre dimostrano che: 

1. La stragrande maggioranza dei divorzi è costituita da « di- 
vorzi consensuali » (circa il 90%), che vengono « mascherati » 
da «divorzi per colpa di uno dei coniugi »; in questi casi il 
mantenimento viene regolato convenzionalmente (spesso vi si ri- 
nunzia reciprocamente), una delle parti si assume la « colpa » 
(spesso il « cavaliere », cioè il marito!). 

2. I casi in cui il ricorso viene rigettato riguardano quasi 
sempre il $ 48. In questi casi si hanno le discussioni più accese. 
Si tratta spesso di matrimoni di « funzionari statali », in cui il 
marito che sta invecchiando vuole « sostituire » la moglie, che 
a sua volta invecchia, con una più giovane, e in cui la moglie, 
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non da ultimo per paura di perdere il mantenimento, si oppone 
al divorzio. 

3. La nullità e l’annullamento giocano praticamente un ruolo 
molto secondario; lo stesso vale per il regolamento previsto 
dai $$ 44-46. 

4. I matrimoni senza figli cortono maggiori rischi; nel caso 
dei matrimoni con figli si tratta spesso di matrimoni che erano 
stati contratti « solo » allo scopo di legittimare un figlio che 
altrimenti sarebbe nato illegittimo; del resto, proprio i matrimoni 
contratti tra persone particolarmente giovani o piuttosto anziane 
sono più esposti al divorzio. 

5. Altre statistiche dimostrano che circa due terzi di coloro 
che chiedono il divorzio sono donne e che nella stragrande mag- 
gioranza dei casi l’uomo si assume tutta la colpa (secondo la 
sentenza!); e ciò dipende dalla tattica processuale in caso di 
divorzi convenzionali, non dalla realtà. Tra i ricorsi rigettati 
invece ben quattro quinti sono stati avanzati da uomini. Sia dal 
punto di vista assoluto che da quello relativo il divorzio è più 
frequente negli strati popolari meno abbienti (condizioni di vita 
e di sussistenza inadeguate!); nei ceti più ricchi il divorzio 
« consensuale » è più frequente di quanto non accada in quelli 
in cui tutta la ricchezza del marito consiste esclusivamente (nel 
caso che manchi un patrimonio intestato alla donna) nel salario. 

Per dare ulteriori informazioni sulla giurisprudenza sceglierei 
quelle fattispecie che sono giuridicamente più interessanti e si- 
gnificative, e cioè: il divorzio in caso di mutamento di religione, 
o in seguito a una lunga separazione, in caso di opposizione del- 
l’altra parte, in caso di malattia mentale. 


1. Divorzio in caso di mutamento di religione. 


I. Con sentenza del 6 aprile 1960 la Corte di cassazione 
(BGHZ 33, 145) ha preso posizione sull’adesione di una donna 
sposata alla nuova chiesa apostolica (NAK). Il marito non si era 
mai curato della fede della moglie e della sua frequenza alla 
chiesa (del resto egli stesso era andato di rado con lei al culto 
evangelico), ma affermò poi nel processo per il divorzio che la 
moglie aveva distrutto le basi spirituali e religiose del matri- 
monio, violandone così i doveri « morali ed etici ». Simili situa- 
zioni e atteggiamenti sono tipici e danno prova dei limiti del 
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giudizio di un tribunale. Di norma, infatti, un mutamento di fede 
o un altro fatto decisivo nell’evoluzione di una persona, non è 
precedente, ma successivo alla disgregazione del matrimonio. 
Il BGH affermò, tra l’altro, che un mutamento di fede religiosa 
non rappresenta « di per sé una colpa » (il ricorso della moglie 
con successivo controricorso del marito si basa sul $ 43); in via 
di principio ogni coniuge avrebbe piena libertà confessionale; 
ma la moglie potrebbe essere « in colpa » nei confronti del ma- 
rito e del matrimonio — il BGH rinvia in proposito al tribu- 
nale superiore del Land, e non decide quindi da solo — omet- 
tendo di « adempiere i compiti morali fondamentali che la vita 
le aveva assegnato » (unione dei coniugi), in quanto, prima di 
abbandonare la « comune fede evangelica », non avrebbe suffi- 
cientemente preparato il marito e non avrebbe tenuto sufficien- 
temente conto delle sue esigenze, inducendolo a considerare il 
proprio atteggiamento una « mancanza di rispetto per la sua 
dignità personale e per la sua posizione di marito ». 

Questa decisione è stata con ragione violentemente criticata. 
In sostanza, essa deduce la « colpa » da due circostanze insigni- 
ficanti: il marito e il matrimonio! La libertà di autodeterminarsi 
della moglie diviene così una violazione dei suoi doveri, per cui 
— secondo la concezione del BGH — il suo ricorso può essere 
respinto. 

II. Nella decisione, ancora più discussa, del 24 ottobre 1962 
{(BGHZ 38, 317), si trattava del ricorso (basato sul $ 43) di un 
uomo contro la moglie, che aveva aderito ai testimoni di Geova. 
Il tribunale superiore di Celle aveva concesso il divorzio per 
colpa della moglie. Il BGH riformò la decisione, sostenendo che 
la colpa non fosse sufficientemente dimostrata. Esso fa dipendere 
il diritto fondamentale della libertà di fede « dall’ordine dei va- 
lori » complessivo, in considerazione del « contenuto morale di 
fondo », cosicché non sarebbe tutelata una « qualsiasi scelta 
religiosa », ma solo quella che si sarebbe formata « presso i 
popoli civili moderni, sulla base di determinate concezioni 
morali di fondo, nel corso dello sviluppo storico ». « Alla base 
della Legge fondamentale della Repubblica Federale v'è la co- 
scienza etica della comunità di diritto, per cui ogni attività 
umana, in quanto riferita ai valori e non indifferente rispetto ad 
essi, è subordinata all’esigenza (di un divenire e) di un volere 
morale generalmente valido. Riconoscendo questa esigenza e vo- 
lendo darle efficacia, si dovrebbe dare spazio alle forze vitali che 
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producono i loro effetti sullo sviluppo della comunità umana e 
che realizzano valori, e si dovrebbero respingere quelle forze, 
che vivono altresì in essa, ma negano e distruggono i valori. 
Il BGH non lo dice espressamente, ma fa capire abbastanza chia- 
ramente che classifica i « testimoni di Geova » tra le forze che 
«negano i valori ». Con il matrimonio e con il « vincolo che 
obbliga entrambi i coniugi alla unione », la vita di entrambi 
verrebbe fondata «su una nuova base economica, sociale, bio- 
logica, spirituale e morale, che come tale gode della tutela del- 
l'ordinamento giuridico. Ogni coniuge si assume l’obbligo di fare 
tutto il possibile per consentire all’altro di costruire la sua vita 
su questa nuova base e di sviluppare la sua personalità, confor- 
memente all'ordine morale generale, e di realizzare il suo destino 
di essere umano. Perciò non ha il diritto di far crollare, questi 
fondamenti con un’azione o omissione colposa ». Con ciò il BGH 
stabilisce praticamente che la moglie ha il dovere di attenersi per 
sempre allo status quo (matrimonio come istituzione aggiuntiva, 
collocata « accanto » ai coniugi). 

In queste due decisioni appare chiaramente l’avversione nei 
confronti delle « sette religiose », un’avversione che si « con- 
densa » giuridicamente in un’immagine cristiana del matrimonio, 
utilizzata poi come parametro per misurare la « colpa ». 


2. Divorzio a norma del $ 48. 


I. I casi in cui — spesso per la situazione creatasi nel secondo 
dopoguerra — i coniugi vivono separati da oltre 25-30 anni, e 
l’uomo convive da molti anni con un’altra donna con la quale 
ha avuto dei figli, ma non ha — secondo il BGH — il diritto di 
divorziare a causa dell’opposizione della moglie, sono stati 
risolti dal BGH in modo inaccettabile. Mi riferisco soprattutto 
alle decisioni del 21 dicembre 1962 (BGHZ 39, 134), del 27 feb- 
braio 1963 (BGHZ 39, 191) e del 7 ottobre 1964 (BGHZ 
43, 65). È vero che il BGH dichiara, nella sentenza del 1964, 
a proposito del criterio su cui è stata fondata la decisione: 
« Infatti, il giudice non deve assumere come metro, per la valu- 
tazione che da lui ci si aspetta, una concezione etica particolar- 
mente elevata né una vita particolarmente eroica, ma solo il senso 
etico e la coscienza morale che ci si può aspettare, volta a volta, 
dal coniuge in questione, tenendo conto della sua formazione 
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morale e della sua educazione, nonché del suo carattere ». Ma, 
in realtà, il BGH toglie subito ogni carattere di concretezza al 
metro non appena passa all’esame pratico del caso. « In seguito, 
occorre accertare altresì quale sorte avrebbe avuto il matrimonio 
se il coniuge colpevole avesse ottemperato ai suoi doveri. A que- 
sto punto il giudice deve dunque accertare il decorso ipotetico 
del matrimonio. Ma non sembra avere di fronte un problema 
insolubile. Il giudice deve individuare il significato delle circo- 
stanze concrete che hanno influito sul matrimonio. In concreto, 
basandosi sulla comune esperienza della vita, deve muovere dal 
presupposto che l’attore non si sarebbe comportato diversamente 
di come avrebbe fatto un qualsiasi altro essere umano nell’iden- 
tica situazione. Perciò il tribunale deve stabilire se ci si poteva 
aspettare da un marito, con un carattere simile a quello del- 
l’attore e con la stessa maturità morale, che salvasse, nelle de- 
scritte circostanze avverse, il proprio matrimonio, o se le circo- 
stanze descritte bastavano a indurlo a rinunciarvi, senza che 
giuridicamente lo si potesse considerare in colpa. Se da tale 
valutazione risulta che il matrimonio sarebbe stato mantenuto 
in vita da un altro uomo con lo stesso carattere e nelle medesime 
circostanze, se ne dovrebbe dedurre che la distruzione del matri- 
monio è imputabile alla condotta dell’attore ». Con ciò si è 
introdotto un metro che normalmente, nel diritto civile, viene 
adoperato per giudicare l’omissione e giustamente non viene 
considerato un metro idoneo ad accertare una colpa, ma un 
rischio. 

II. In simili casi gli alimenti alla moglie giocano un ruolo 
decisivo. Così il BGH, nella sentenza del 12 luglio 1962 (BGHZ 
37, 386), dichiarò che l’opposizione di una donna 65enne fosse 
fondata, sebbene essa dichiarasse di voler mantenere in vita il 
matrimonio, dopo oltre trentacinque anni di separazione, solo 
per non perdere la pensione del marito (il marito conviveva fin 
dal 1947 con un’altra donna con la quale aveva avuto due figli). 
Certo ciò non può essere giustificato con la disciplina sul divorzio. 
È giusto che si cerchi di tutelare gli interessi della moglie, ma 
il legislatore dovrebbe provvedervi « privilegiandola » rispetto 
alla « nuova » moglie o istituendo un’assicurazione sociale per 
le mogli prive di pensione? A questo punto si pone un problema 
di politica sociale, che non dovrebbe essere confusa con una 
politica antidivorzista. 


III. Con sentenza dell’8 dicembre 1965 (BGHZ 44, 359) il 
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BGH ha rigettato una domanda di divorzio basata sul $ 48 
(dopo averla respinta già una prima volta nel 1949), alla quale 
la moglie si opponeva per motivi religiosi; solo «se il matri- 
monio fosse stato annullato dalla Chiesa », sarebbe stata disposta 
a rinunciare alla sua opposizione. Il BGH respinse la richiesta 
per far accertare se la convenuta si sentisse vincolata solo alla 
propria religione (in tal caso, divorzio) o anche al marito (in 
tal caso, niente divorzio). Vorrei proprio sapere che cosa abbia 
risposto questa moglie, sicuramente assistita da un avvocato, 
opponendosi al divorzio per « ragioni di coscienza », nel succes- 
sivo inetrrogatorio davanti al tribunale superiore del Land! 

IV. In una decisione del 2 novembre 1966 (FamRZ 1967, 
210), resa famosa soprattutto da riviste satiriche, il BGH ha 
perfino stabilito che è proibito « mostrare nei rapporti sessuali 
disgusto o indifferenza ». Per la conclusione finale tale decisione 
va approvata, ma le argomentazioni che la sorreggono fanno 
spavento. 

V. La sentenza del 22 febbraio 1967 (NTW 1967, 1080) 
presentava un classico caso di « incompatibilità di carattere » 
che aveva portato al crollo di un’unione troppo fragile. Il marito 
aveva un carattere malinconico, schivo, patriarcale, tirchio e pre- 
suntuoso; la moglie era socievole, vitale, generosa. Essi «si 
erano sposati solo in considerazione di una gravidanza pre- 
matrimoniale ». Il BGH rigetta la richiesta, perché ritiene, di- 
versamente dall’OLG, che il ricorso della moglie (con opposi- 
zione del marito) non è fondato, in quanto «i coniugi sarebbero 
obbligati a cercare di realizzare l’unione anche a costo di sacrifici 
e di rinunzie ». Ciò è senz’altro esatto, ma pare che il BGH abbia 
una idea tutta particolare dei limiti di questo sforzo. 


3. Divorzio in caso di malattia. 


Questi casi sono rari, ma spesso drammatici, e non possono 
essere risolti quasi mai da esseri umani, nel modo in cui, ancora 
una volta, il BGH ritiene invece possibile. 

I. Molto indicativa è la sentenza del 30 ottobre 1963 (BGHZ 
40, 239), in cui il BGH conia il concetto di « vero marito » e 
sostiene in pratica la tesi dell’indissolubilità del matrimonio. Il 
vero motivo della decisione è però il fatto che il coniuge non ha 
provveduto finora a ricoverare la moglie, che è schizofrenica, in 
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un luogo che non sia una « casa per malati mentali ». Mi pare 
che a questo punto sia evidente che l’esigenza dell’assistenza, che 
dovrebbe essere realizzata dalla politica sociale dello Stato, ha 
il sopravvento sul diritto al divorzio. 

II. Nella sentenza del 7 ottobre 1964 (BGHZ 43, 324) il 
BGH introduce nel diritto familiare un concetto di colpa simile 
a quello del diritto penale, in quanto, in caso di abuso di medica- 
menti e di alcool (qui si trattava della moglie), l'esame della vita 
condotta precedentemente diventa l’elemento decisivo su cui fon- 
dare il giudizio. Giuridicamente è interessante, in questa deci- 
sione, il fatto che il $ 48 viene considerato inapplicabile ogni 
volta che si presenta anche la fattispecie prevista dai $$ 44, 45, 
47. Il risultato è che, in definitiva, il divorzio viene reso più 
difficile. Personalmente ritengo che tale concezione sia infondata. 

III. Con sentenza del 30 giugno 1965 (BGHZ 44, 107) il 
BGH, in contrasto con le perizie, ha riconosciuto, nel caso di 
una moglie malata di sclerosi multipla, la possibilità di una 
comunione spirituale, deducendo dalla propria concezione del 
matrimonio quale « rapporto di vita basato su diritti e doveri 
morali » l’obbligo giuridico di « subire insieme le conseguenze 
della malattia come una sorte comune », cioè praticamente un 
diritto ed un dovere a «fare del bene e ad essere buoni ». 
A questa decisione va obiettato soprattutto (a parte il fatto che 
l’OLG si era informato sul dizionario sulla sclerosi multipla!) 
che nessuno dei giudici aveva parlato personalmente con la mo- 
glie, mentre tutti avevano trovato solo grandi e belle parole sulla 
comunione spirituale tra i coniugi — parole presumibilmente 
troppo grandi e troppo belle per l’attore. 


Concludo. Per dare veramente un’idea dello status giuridico 
e del grado di consapevolezza della giurisprudenza mi occorre- 
rebbe per lo meno lo spazio di un libro intero. Ma devo limi- 
tarmi a poche osservazioni conclusive. 

1. Il BGH è ostile al divorzio e lo rende più difficile per 
motivi e con motivazioni a lungo andare insostenibili in un ordi- 
namento giuridico pluralistico e laico. La giurisprudenza ha 
creato un'immagine del matrimonio che si avvicina a quella 
cattolica, ma che non è neanche completamente libera dalla con- 
cezione istituzionale che ha chiare radici nazionalsocialiste, senza 
che il BGH si sia forse reso conto di questa origine. 

2. La giurisprudenza intende il matrimonio come « rapporto 
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di vita etico », senza trarne però le conseguenze giuridiche. Come 
in diritto penale, anche qui si deve constatare che in un diritto 
laico non v’è posto per una colpa morale. Un diritto laico deve 
lasciare piena libertà alle concezioni morali, ma non le deve 
attuare. Infatti oggi non possono esistere delle norme etiche 
generalmente vincolanti. Un diritto laico deve perciò dare un 
orientamento contrattuale alla concezione del matrimonio, in- 
tendendolo come libera unione fra due persone private. Una 
simile concezione non è né « individualismo illimitato » né « so- 
cialismo ». Infatti una concezione emancipatoria e laica del ma- 
trimonio non è presupposto della « disintegrazione » e della 
« dissoluzione » del matrimonio e della famiglia, ma proprio una 
delle conseguenze dei recenti sviluppi che chiaramente non hanno 
cause « socialiste » o « individualiste », ma industriali e capi 
talistiche. 

3. Il divorzio non è un problema isolato, ma è strettamente 
connesso con il diritto matrimoniale, col diritto matrimoniale 
processuale, col diritto agli alimenti e spesso con quello alla 
pensione. È di qui che dobbiamo partire. Ma nel moderno diritto 
del divorzio dominano l’ipocrisia, l’immoralità, la tattica della 
menzogna e della calunnia, una morale ambigua, in breve: l’ap- 
plicazione del diritto discredita l’ordinamento giuridico. 

4. Un diritto laico non può costringerci a una determinata 
concezione del matrimonio, ma può solo, nella migliore ipotesi, 
conservare una certa moralità coniugale. Esso non può « creare » 
l’« esistenza morale » del matrimonio e della famiglia, ma non 
ne dovrebbe comunque ostacolare la possibilità. Viceversa il 
diritto laico non è un istrumentario ammissibile per realizzare 
concessioni ecclesiastiche, neanche quando la Chiesa non è in 
grado di realizzarle da sola. 

La via che il diritto matrimoniale e familiare laico deve 
aprirsi tra un vago pluralismo dei valori (« la soddisfazione senza 
inibizioni produce l’infelicità, ma allo stesso modo la produce 
l’inibizione senza soddisfazione »: Mitscherlich) e un’immagine 
eroica dell’uomo è certo molto stretta, ma solo così esso potrà 
garantire ciò che il nostro ordinamento giuridico promette a 
tutti i cittadini: la libertà di realizzare se stessi in un’esistenza 
degna dell’uomo. 


Capitolo ottavo 
DAL DIRITTO EREDITARIO FAMILIARE 
ALLA LIBERTA DI TESTARE 


Primo caso. Nel 1819 moriva a Kiissnacht (Svizzera) il luogo- 
tenente celibe J. M. A. Amstutz. Il governo spagnuolo, al ser- 
vizio del quale aveva combattuto, gli doveva quasi 30.000 
franchi. Il governo svizzero si occupò dell’esazione del credito 
fino a quando furono pagati 20.000 franchi, verso la fine del 
secolo. A chi spettavano? Alcuni degli eredi del luogotenente, 
defunto ormai da ben 80 anni, non poterono essere rintracciati. 
Un quarto della somma fu depositato presso l’apposito ufficio. 
Nel 1955 — dopo alcune dichiarazioni di morte presunta — 
questa parte dell’eredità fu devoluta ad altri discendenti degli 
eredi originari; questi ultimi erano defunti già nel 1860, il che 
non facilitò certo la distribuzione. Il numero degli eredi cresceva 
costantemente, le singole quote diventavano sempre più esigue, 
finché, nel 1967, fu distribuito anche l’ultimo franco. La per- 
centuale più esigua ammontava ad 1/2.625 dell’eredità: 9 fran- 
chi e 10 centesimi! (dalla « Neue Ziiricher Zeitung » del 5 
aprile 1967). 

Secondo caso. Nel 1954 muore il tornitore Carl N. Era nato 
nel 1881 e aveva sposato nel 1904 Gretchen Z., nata nel 1885. 
Nel 1946 il matrimonio fu sciolto, per adulterio del marito con 
la signora X, nata nel 1903. La signora X aveva vissuto, sia 
prima che dopo il divorzio, insieme ai coniugi, aveva contribuito 
al mantenimento del wmérage con il suo salario, ammontante a 
80 marchi alla settimana ed era stata, secondo le sue stesse 
parole, soprattutto dopo il divorzio, in « rapporti di amicizia » con 
l'ex consorte del sig. N. In un testamento redatto nell’agosto 
del 1945 (8 mesi prima del divorzio!) il tornitore aveva nomi- 
nato suo nipote unico erede, lasciando all’« amante » X, vita 
natural durante, l’usufrutto della proprietà. Dopo la morte del 
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nonno, il nipote, quale erede, esige che la signora X gli ceda 
l’immobile (BGHZ 20, 71; sentenza del 15 febbraio 1956). 

Terzo caso. La nonna X intesta un libretto di risparmio a 
nome della nipotina di 7 anni (10.000 marchi), non ne parla 
a nessuno e conserva il libretto insieme ai documenti personali. 
Dopo la sua morte le tre figlie che, in mancanza di un testa- 
mento, sono le eredi, esigono tra l’altro anche il libretto. La 
madre della nipotina, cui è intestato il libretto, pretende la 
somma per la figlia, mentre le altre sorelle pretendono la divi- 
sione in (tre) parti uguali della somma, come relictum del resto 
dell’eredità (BGHZ 46, 198; sentenza del 9 novembre 1966). 

I casi citati rappresentano i problemi-standard del diritto 
ereditario e ne rivelano, nel contempo, gli alti e i bassi. 

Nel primo caso c'è da chiedersi come si giustifichi il fatto 
che delle persone, che probabilmente non sanno nulla dell’ante- 
nato (defunto, in questo caso, da ben 150 anni) ereditino da lui, 
mentre soltanto il governo è riuscito, con un’azione politica, ad 
ottenere il pagamento delle somme dovute. Ovviamente il caso 
non è comune. Ma qui si tratta in generale del fondamento e dei 
limiti del diritto di successione dei parenti, se la parentela è 
lontanissima e se il patrimonio ereditario è esclusivamente « me- 
rito » della « generalità ». 

Nel secondo caso « vince » il nipote o l’amante, a seconda 
dell’opinione che si ha dell’« immoralità » e quindi della nullità 
{S 138 BGB) del testamento. Se alla signora X spetta l’usufrutto 
a vita, la proprietà non ha praticamente per tutto questo tempo 
alcun valore attuale per il nipote. Viceversa la signora X con- 
sidera l’usufrutto un compenso per tutti i suoi servigi. Conse- 
guentemente qui si tratta del rapporto tra « proprietà di famiglia » 
e « risarcimento dell’amante ». 

Nel terzo caso, in mancanza di un testamento — e un libretto 
di risparmio non è ovviamente un testamento — tutto il lascito 
spetta agli eredi. Dunque, in caso di decesso, l’intestazione di un 
libretto di risparmio a nome di terzi è priva di efficacia giuridica. 
Se la nonna X avesse consegnato il libretto alla nipotina prima 
di morire, la situazione, invece, sarebbe stata giuridicamente 
diversa. 

Può considerarsi questo un elemento decisivo? La banca o 
la cassa di risparmio può effettuare il pagamento a chiunque pre- 
senti il libretto senza che con ciò sia stabilito a chi spetti giuri- 
dicamente la somma prelevata; tale questione non riguarda né la 
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banca né la cassa di risparmio. Qui si tratta, dunque, del rapporto 
tra successione e causa di morte e successione tra vivi. 

L’attuale diritto ereditario è un miscuglio di concezioni giu- 
ridiche romane e germaniche, che costituisce fin dal diciannove- 
simo secolo un settore autonomo, con sviluppi giuridici culturali 
estremamente differenziati e complessi, e — almeno apparente- 
mente — molto meno intaccato dalle più recenti e profonde 
trasformazioni verificatesi negli altri settori del diritto civile. Se 
si supera la prima impressione, si scoprirà presto che anche in 
questo caso l’apparenza inganna. 

Dal diritto romano derivano i caratteri « individualistici » del 
diritto ereditario (imperniato sulla persona dell’erede), dal di- 
ritto germanico i caratteri genericamente « collettivistici » (fami- 
liari o tribali) (in primo piano v'è l’eredità). Naturalmente 
queste differenze si sono sviluppate soltanto in tempi storici. 
È dimostrato che prima regnava dovunque uno status senza di- 
ritto ereditario, il « regolamento dell’eredità » fa parte dell’ordi- 
namento familiare e tribale, in cui non esiste né «libertà di 
disporre » ob mortis causam (la morte è la « causa della succes- 
sione »), né proprietà individuale (la quale è, anch'essa, il pro- 
dotto culturale di un’evoluzione connessa alla divisione del 
potere e del lavoro). 

Così, ad esempio, nell’ambito di validità del diritto germa- 
nico, dove inizialmente ogni proprietà era vincolata alla « casa », 
alla tribù, alla famiglia — a parte i beni personali, che come 
sappiamo dai rinvenimenti nei sepolcri, venivano sotterrati in- 
sieme al defunto — l’evoluzione della successione nei beni di 
proprietà del de cuius appate strettamente connessa con il gra- 
duale allentarsi e dissolversi degli stretti legami che univano la 
comunità familiare o tribale, processo nel corso della quale la 
proprietà comune, dei gruppi e delle tribù si trasformò lenta- 
mente in proprietà individuale, inizialmente solo per la durata 
della vita e infine anche come proprietà trasmissibile a causa di 
morte. Il primo « diritto ereditario » era comunque strettamente 
legato alla concezione tribale: solo i parenti ereditano, non esi- 
stono le disposizioni di ultima volontà (così Tacito, nella Ger- 
mania: et nullum testamentum). «Il bene segue la via del 
sangue »; « gli eredi si procreano, non si scelgono »; « gli eredi 
si generano, non si designano »; « chi vuol morire beato e con- 
tento lasci i propri beni al giusto erede ». Il relictum si acquista 
immediatamente al momento del decesso, non occotre dunque 
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« prenderne possesso »; ogni eredità passa automaticamente, al 
momento del decesso, all’erede o agli eredi, senza che vi sia 
bisogno di atti di trasferimento e di acquisto (« al morto succede 
il vivo»; l'esempio parallelo nel diritto pubblico: il re è 
morto, evviva il re!). D'altra parte, il diritto germanico prevede 
la successione speciale: il relicturm non viene devoluto global- 
mente agli eredi, ma viene suddiviso secondo la natura dei beni 
(ad esempio, armi e utensili, beni mobili e immobili). In seguito 
tale differenziazione diverrà fondamentale nel diritto feudale: 
distinzione tra « bene libero » e « bene feudale ». Ben presto si 
svilupparono anche le differenze di trattamento tra uomo e donna, 
figlio e figlia, figlio primogenito e ultimogenito, etc. È su questo 
sistema che si fonda la funzione politica del primo diritto ere- 
ditario: conservazione e rafforzamento dell’autorità tribale e 
familiare. 

Le disposizioni di ultima volontà (testamento, etc.) vengono 
riconosciute invece in un periodo successivo e solo gradualmente. 
Alla loro origine vi sono «strumenti indiretti » (ad esempio, 
l'adozione, quale fondamento « artificiale » della parentela) che 
permettevano di restare formalmente nell’ambito della succes- 
sione legittima. Allo stesso modo si introduce la donazione con 
effetto decorrente dal momento della morte come negozio giu- 
ridico tra vivi, che non riguarda minimamente il « diritto eredi- 
tario »; non si tratta infatti di una dorazione a causa di morte, 
né, conseguentemente, di « diritto ereditario ». Questa distin- 
zione costituisce tutt'oggi uno dei problemi più controversi del 
diritto ereditario: come distinguere un negozio tra vivi in cui 
la produzione degli effetti è rinviata al momento della morte 
(« il mio patrimonio ti apparterrà in virtù del nostro attuale e 
reciproco accordo negoziale, ma solo quando sarò morto » — 
adesso nasce il vincolo anche se gli effetti si produrranno alla 
mia morte) da un negozio di morte in cui la morte rappresenti 
condizione di esistenza del vincolo (« il mio patrimonio sarà tuo 
in virtù della mia attuale volontà negoziale, ma solo per il caso 
che tu mi sopravvivi » — attualmente non sono affatto vinco- 
lato, gli effetti giuridici si produrranno solo al momento della 
mia morte)? Dalle donazioni tra vivi, per il caso di morte, deri- 
vano, infine, donazioni che diventano efficaci solo in caso di 
morte. Il diritto che regola i negozi giuridici ob mortis causam 
(ad esempio, testamenti, patti successori, testamenti congiuntivi) 
è, quindi, diventato solo gradualmente un settore particolare 
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dell'ordinamento giuridico: appunto, il diritto ereditario, con 
forme, regolamentazioni ed effetti peculiari. Ed è proprio questo 
suo catattete peculiare a rendere il diritto ereditario da un lato 
estremamente interessante per il giurista e, dall’altro, a causa 
dei suoi fondamenti antiquati e superati, altrettanto inadeguato: 
per il profano il diritto ereditario è ancora più incomprensibile 
degli altri settori del diritto. 

Le disposizioni di ultima volontà sono state riconosciute 
grazie all’influenza della Chiesa. Ad essa è dovuta la concezione 
pet cui una determinata percentuale del lascito non potrebbe né 
spettare ai parenti, né essere liberamente disponibile: si tratta 
della cosiddetta kirchlicher Freiteil (quota «libera », spettante 
alla Chiesa). Quest'ultima non risale affatto all’uso pagano di 
seppellire una parte degli averi insieme al morto, ma alla con- 
cezione della patristica — soprattutto di s. Agostino — della 
salvezza dell'anima. Secondo questa tesi, ad esempio, una quota 
pari a quella spettante a un figlio (o una quota fissa) spetta alla 
Chiesa come autentica quota legittima (si tratta, cioè, di una quota 
dell’eredità, non già — come avviene anche oggi — di un credito 
di danaro nei confronti dell’erede o degli eredi!). Con lo sviluppo 
di queste quote «libere », dei testamenti, dei patti successori 
nel medioevo fu abolito il concetto dell’esclusiva destinazione del 
patrimonio del gruppo familiare. Le disposizioni di ultima vo- 
lontà non equivalgono, però, ancora al riconoscimento della 
libertà di testare nel senso moderno, cioè, come potere di emet- 
tere una dichiarazione di volontà, non solo libera, ma anche 
privata, senza che vi sia bisogno di rispettare determinate forme 
o della presenza di testimoni. 

Dunque, partendo dal diritto germanico e dal diritto canonico, 
si è passati gradualmente dal patrimonio tribale comunitario al 
patrimonio individuale, poi al trasferimento della proprietà, sta- 
bilito tra vivi per il caso di morte e « a causa della morte », e 
infine alla libertà di predisporre, sia pure solo in parte, questo 
passaggio di proprietà. La tradizione germanica nel medioevo, 
in seguito alla recezione, si fonde con la tradizione romana. 
Secondo la più recente opinione, i romani avevano già elaborato 
l’idea del testamento, non come espressione dell’idea di succes- 
sione nella personalità o dell'immortalità della volontà (come il 
diciannovesimo secolo, a ragione del suo individualismo, ebbe 
il gusto di sostenere), bensì come conseguenza tecnico-giuridica 
del diritto che regola i negozi giuridici. Nel diritto romano 
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pienamente sviluppato la successione testamentaria occupava addi- 
rittura il primo posto. Il diritto ereditario era in pratica un 
diritto dei patrizi che, in qualità di cittadini possidenti e liberi, 
si curavano, negli atti di ultima volontà, dei loro averi, mentre 
i poveri non lasciavano beni, ma soltanto figli. È per questo 
mondo scciale che è stata tagliata su misura la grande varietà 
delle elaboratissime forme giuridiche romane del diritto eredi- 
tario. Solo quando mancava un testamento (i patti successori 
non esistevano nel diritto romano), interveniva la successione 
legittima, che, coerentemente, era una successione intestata, cioè 
senza testamento. 

Come conseguenza di tutto ciò siamo dominati ancora oggi 
dall'idea che la successione legittima debba praticamente riflettere 
la volontà testamentaria del testatore « medio », « normale », il 
quale si attiene alle regole della successione legittima proprio 
perché non intende stabilire niente di diverso da quanto si 
riscontra nelle usuali disposizioni di ultima volontà. Tale visione, 
influenzata dal diritto romano, domina conseguentemente anche 
l’interpretazione e la valutazione di un testamento (si ricorre, 
ad esempio, come criterio ausiliario alla successione legittima in 
tutte le ipotesi in cui il testatore non ha disposto in termini 
univoci; un testamento viene considerato tanto più « immorale » 
quanto più si allontana dalla « usuale » successione), e così pure, 
in ultima analisi, le attuali scelte giuspolitiche in materia di suc- 
cessione legittima (come ad esempio il diritto di successione del 
figlio illegittimo). Al principio giuridico che poneva in primo 
piano la formazione e la conservazione del patrimonio familiare 
corrispondeva un netto orientamento verso forme di successione 
legittima che garantissero questi obiettivi piuttosto che verso 
la piena realizzazione della particolare volontà del de cuius. 
Queste distinzioni e discussioni sono passate in secondo piano, 
nel corso degli ultimi cento anni, ma rivivono ora a proposito 
dei diritti del coniuge superstite e del figlio illegittimo. 

Neanche il diritto romano conosceva la libertà di testare nel 
senso moderno del testamento completamente privato, olografo, 
senza testimoni — libertà che è solo frutto dell’evoluzione avu- 
tasi in Francia e risale presumibilmente agli atti sigillati della 
nobiltà, previsti dal diritto feudale, senza alcuna somiglianza con 
le forme testamentarie romane, germaniche e canoniche — ma 
era vincolato a determinate forme e a determinati limiti. È al 
diritto romano che dobbiamo il principio della successione uni- 
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versale che domina ancora oggi il nostro diritto: tutto il patri- 
monio si devolve globalmente agli eredi, cioè non si suddivide 
a vari gruppi (come nel caso della cosiddetta successione speciale). 
AI diritto romano evoluto risale inoltre la maggior parte dei prin- 
cìpi tecnici del diritto ereditario, soprattutto la netta distinzione 
tra la successione a titolo universale (= erede quale successore 
nei rapporti; l’erede [o gli eredi] subentra[no] in tutte le posi- 
zioni giuridiche del de cuius) e la successione a titolo particolare 
(legato inteso come attribuzione di credito; i legatari sono credi- 
tori dell’erede; senza un atto negoziale di questo non acquistano 
nulla). 

Ma il diritto ereditario moderno è stato influenzato soprat- 
tutto dal giusnaturalismo illuministico, oltre che dal diritto ca- 
nonico. In quest'epoca si affermò il principio che la successione 
« volontaria » (testamento, patto successorio, testamento con- 
giunto dei coniugi) fosse quella « naturale » e che la successione 
legittima si dovesse considerare come una sorta di testamento 
tacito, presunto. Questa concezione rappresenta il coronamento 
del principio dell’autodeterminazione dell’uomo: l’individuo do- 
tato di ragione provvede in modo razionale e autonomo anche 
per la sorte dei propri rapporti dopo la morte. 

Il BGB affonda le sue radici appunto in siffatta concezione. 
Collegando la successione universale alla libertà di successione 
(compresa quella di rifiutare l'eredità e di sottrarsi al pagamento 
dei debiti) il BGB ha spezzato sì l’egemonia della successione 
« volontaria », giacché alla successione legittima spetta il primo 
posto (essa deve essere esclusa mediante espresse disposizioni di 
ultima volontà), ma tale preminenza è solo un’apparenza, non 
una realtà. Infatti la successione legittima è orientata verso 
l’immagine-guida del bonus testator e della bona testatrix, cioè 
del « normale » testatore. Ancora una volta l’idea di fondo del 
BGB dell’autonomia privata dell’individuo libero domina il di- 
ritto ereditario, così come il diritto civile degli atti tra vivi. Ciò 
che determina il modello del diritto ereditario non è la tribù, la 
famiglia, il « casato », bensì la libertà del volere, di tal che, 
usando una formula un po’ esagerata, si può ben dire che il diritto 
ereditario non è una parte, né un’appendice del diritto familiare, 
ma una parte e un’appendice del diritto delle obbligazioni; non 
rappresenta, quindi, una disciplina restrittiva, come, ad esem- 
pio, quella ispirata alla concezione istituzionale, bensì un diritto 
liberale che regola in modo duttile la circolazione del patrimonio. 
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Così tutte le controversie attuali del diritto ereditario vanno 
attribuite al dualismo tra stafus e contratto, tra istituzione e 
autonomia, tra ordine predato e ordine creato autonomamente. 
La polemica intorno al diritto familiare come ordinamento di 
un'istituzione oppure, viceversa, come diritto che regola i rap- 
porti personali tra i coniugi e i rapporti di parentela, continua 
così anche nei dibattiti sul diritto ereditario, che a sua volta 
viene inteso o come ordinamento di un'istituzione (diritto eredi- 
tario della famiglia e comunità) o come diritto di disporre pri- 
vatamente, arbitrariamente, liberamente, rispettando taluni limiti 
(quota di riserva!). 

Le contraddizioni fondamentali del diritto ereditario mo- 
derno sono perciò: 

1. il problema dell’inquadramento della libertà di testare tra 
concezioni individualistiche e non-individualistiche; 

2. il rapporto tra famiglia patriarcale e famiglia coniugale nella 
successione legittima (diritti dei parenti da un lato e del coniuge 
sopravvissuto dall’altro); 

3. il rapporto tra i diritti dei parenti « lontani », da un lato, e 
quelli della collettività (dello « Stato »), dall’altro. 

In via di principio il BGB ha deciso a favore della preva- 
lenza dell'autonomia privata. Perciò non individua limiti e com- 
promessi in determinate idee di dovere (la concezione del testa- 
tore quale « amministratore fiduciario », che media tra gli ante- 
nati e i discendenti era una delle idee preferite del diritto nazio- 
nalsocialista), ma prevede soltanto determinati diritti ereditari 
inderogabili (quota di riserva: $$ 2303-38 BGB); tali diritti 
tuttavia non rappresentano un autentico diritto di successione, 
cioè, diritto di ricevere una parte del relictu2, bensì attribuiscono 
un credito di denaro (ammontante alla metà della quota stabilita 
nella successione legittima), e cioè un diritto nei confronti del- 
l'erede o degli eredi. A ciò si aggiungono taluni criteri generali di 
controllo per valutare la liceità delle disposizioni di ultima vo- 
lontà (in particolare, al $ 138 BGB: nullità per immoralità). 

Perciò tutt’oggi il diritto ereditario è soprattutto un diritto 
privato liberale, cioè il diritto degli interessi patrimoniali privati. 
Esso consente di trasmettere la proprietà privata a successori pri- 
vati. In virtù di questa sua funzione esso è in grado di provve- 
dere economicamente sia ai bisogni della discendenza, sia alla 
realizzazione di scopi altruistici, sia alla concentrazione capita- 
listica della proprietà. Questa funzione del diritto ereditario di 
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« coronare » e rendere « duraturi » i due fondamenti del diritto 
civile liberale — la proprietà privata e l'autonomia privata — 
rivela nello stesso tempo la dimensione politica di tale diritto: 
la sua « sorte » è strettamente legata alla sorte della proprietà 
e dell'autonomia (cfr. art. 14 GG). Sono queste ampie libertà 
liberali a costituire il sistema successorio « occidentale », non già 
quei poteri dispositivi secondari presenti anche negli ordinamenti 
« orientali ». Del resto le libertà espresse nel diritto successorio 
si radicano per gran parte nel senso e nelle aspirazioni dell’agire 
umano: l’esperienza insegna che senza un diritto ereditario libero 
diminuisce l’incentivo per il lavoro e il senso dell’autoresponsa- 
bilità; in tal caso la « collettività », la sola autorizzata ad « ere- 
ditare », subirebbe tutti gli svantaggi dell’abolizione di tale 
diritto. 

Tuttavia non bisogna dimenticare che, anche se non si abo- 
liscono o limitano le libertà previste dal diritto delle successioni, 
i loto contenuti cambiano. Lo svuotamento della proprietà pri- 
vata, la trasformazione, ad esempio, di un patrimonio immobiliare 
in un più sicuro investimento mobiliare (ad esempio, titoli), le 
tendenze alla concentrazione economica e a quella della proprietà, 
la sostituzione dell’artigiano, che provvedeva a se stesso, con 
l’« impiegato » provvisto di assicurazione sociale, minano prati- 
camente i modelli del diritto successorio. 

1. Come il patrimonio reale si trasforma in credito, così la 
vecchia usanza di provvedere ai parenti mediante l’eredità viene 
sostituita dalla previdenza sociale (ad esempio, dall’assicurazione 
sulla vita, donazioni tra vivi, etc.). Il negozio giuridico tra vivi 
subentra a sua volta al negozio giuridico ob mortis causam; il 
diritto ereditario viene necessariamente privato delle sue fun- 
zioni. Nel 1882 il 26% delle «persone che guadagnavano » 
erano liberi professionisti », il 6% era costituito da funzionari e 
impiegati, il 57% da operai. Nel 1966 l’11% erano liberi pro- 
fessionisti, il 5% funzionari e il 27% «impiegati» (operai: 
48,5%). 

2. Nel caso di un patrimonio costituito da un’azienda, la 
suddivisione prevista dal diritto ereditario mette seriamente in 
pericolo l’impresa. Qui la successione ereditaria nella proprietà 
diventa successione ereditaria nell'impresa (più precisamente: 
successione nelle funzioni imprenditoriali). Conseguentemente si 
deve scegliere, tra più eredi potenziali, il successore dell’impren- 
ditore. Anche in questo senso i negozi giuridici tra vivi — ad 
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esempio clausole statutarie, trasferimento anticipato del patri- 
monio — entrano in collisione con le disposizioni ereditarie. 
Ritornerò più avanti sul problema. 

3. Oggi l’uomo consuma i propri averi, non già perché sper- 
pera egoisticamente, ma perché, dopo aver provveduto ai figli 
e al coniuge (dallo studio fino all’assicurazione sulla vita), non 
è più in grado di creare un patrimonio cospicuo. Nel 1961 (ultimo 
censimento in grande stile!) su 20,6 milioni di persone che 
percepiscono un reddito, 21.000 avevano un reddito annuale 
lordo di 36.000-50.000 marchi; 15.000 superavano i 50.000 
marchi. Solo 60.000 delle 3,3 milioni di persone, che pagavano 
il massimo previsto per l'imposta sul reddito, avevano un red- 
dito annuo superiore ai 100.000 marchi (17 milioni di lire circa). 

4. Le singole generazioni provvedono oggi a sé stesse — ol- 
tre che ai parenti a carico — in una misura ben diversa di una 
volta. La società dei consumi incrementa le pretese di consumo. 
Ma la stessa mobilità all’interno di una generazione e tra gene- 
razioni distrugge la possibilità di una semplice successione tra 
parenti. La « sorte dei Buddenbrook » colpisce, nella seconda, 
terza e quarta generazione (dopo il 1870 e poi in particolare dopo 
il 1948), soprattutto le stirpi dei fondatori. Ma anche nel caso 
delle piccole proprietà la seconda o terza generazione non ten- 
gono in alcun conto, ad esempio, di una casa ereditata nel nord 
della Germania, se la loro vita si svolge nel sud. I patrimoni 
vengono liquidati, non tramandati. 

Ovviamente lo stretto intreccio tra proprietà, autonomia pri- 
vata e diritto ereditario ha dato vita anche a sistemi diversi dal- 
l’individualismo liberale del nostro diritto vigente. I « non-indi- 
vidualisti », dai giacobini ai primi socialisti francesi, da Hegel 
e dal manifesto comunista al decreto rivoluzionario russo del 
1918 e a certi politici socialisti della nostra epoca, vogliono abo- 
lire la proprietà e il diritto ereditario. L'esperienza della Russia 
ha dimostrato che le speranze di abolire il diritto ereditario non 
possono realizzarsi. Tale abolizione è fallita in Russia: il diritto 
ereditario è stato a poco a poco reintrodotto (certo nei limiti 
stabiliti dal regime della proprietà). Per far partecipare la col- 
lettività (lo Stato) all’eredità, si tende, perciò, oggi, all’elabora- 
zione di sistemi di imposte di successione, senza la conoscenza 
dei quali non è più possibile comprendere il diritto ereditario 
moderno e soprattutto la combinazione tra il diritto degli atti 
di ultima volontà e quello che regola i negozi tra vivi. 
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Sembra che, in considerazione del fatto che in via normale 
le funzioni sociali e politiche del diritto ereditario risultano 
svuotate, i suoi fondamenti siano oggi meno discussi dei fonda- 
menti ‘degli altri settori del diritto civile. Ma poiché il diritto 
ereditario sembra trasformarsi nuovamente in un «diritto dei 
Lord », il dibattito sui limiti della successione privata e sulle 
contrapposte pretese dello Stato pare inevitabile. Essa gioca un 
certo ruolo — anche se non quello più importante — nella 
Sozialpolitik. L’esclusione della collettività dall’eredità di un pa- 
trimonio che, in molti casi, non avrebbe potuto essere formato 
senza il suo intervento (dai sovvenzionamenti alle facilitazioni nel 
pagamento delle tasse, al « piano verde » e alla generale « poli- 
ticizzazione dell'economia », uno degli effetti della quale è anche 
la « proprietà senza merito ») è un problema insoluto, e finora 
perfino indiscusso. Concezioni, accolte in precedenza, come quella 
che il diritto ereditario privato (e illimitato) derivi necessaria- 
mente dalla proprietà (quale « diritto immortale ») o dalla perso- 
nalità (« teoria della migrazione dell’anima nel diritto ereditario »), 
o dalla libertà (quale autonomia « infinita ») o dalla famiglia, 
riescono ancora — giustamente — ad impedire l’abolizione totale 
del diritto ereditario, senza riuscire però a giustificare l’illimita- 
tezza della successione privata. Si possono fare distinzioni tra il 
tradizionale patrimonio familiare e i beni patrimoniali che ogni 
nuova generazione produce per sé; tuttavia — a parte l’agricol- 
tura — è raro trovare oggi ancora questa forma di proprietà 
familiare; e anche nell’agricoltura si delinea ormai il passaggio 
dalla « fattoria » all’« azienda », cioè non sono più le funzioni 
di proprietario, ma di imprenditore che abbisognano di un suc- 
cessore, ma questo è già un problema che non riguarda più il 
diritto ereditario privato. Nella nostra epoca, che è fondata sul 
lavoro, che non è propensa a socializzare globalmente né la pro- 
prietà, né il diritto ereditario, che non riconosce la « famiglia » 
né come istituzione superiore, né come « casato » composto di 
numerosi nuclei familiari, si pone, soprattutto, la questione della 
posizione che il diritto ereditario privato occupa ancor oggi nel- 
l'ambito politico. Oggi, dunque, non è proprio possibile dare 
una risposta esauriente senza l’aiuto di una teoria costituzionale, 
sociale e giusprivatistica. In ogni caso una riforma del diritto 
ereditario non è possibile indipendentemente da quella del di- 
ritto patrimoniale. Nella misura in cui la proprietà e l’autonomia 
privata costituiscono il nostro ordinamento in zone « private », 


165 


cioè apolitiche, la libertà di testare senza controllo continua a 
prevalere, nel diritto ereditario, sulla tendenza ad affermare una 
concezione mistificante e illiberale della famiglia e della « mo- 
ralità », quantunque nell’ordinamento giuridico non esista la 
« famiglia », ma solo specifici rapporti coniugali, di parentela e 
di assistenza, e quantunque non sia la « moralità » a fornire il 
parametro giuridico, ma la libertà dei contratti sociali, garantiti 
dalla Legge fondamentale, dunque la moralità sociale, non le 
opinioni individuali. 

Partendo da questo spunto vale la pena dare un’occhiata al 
diritto vigente che regola la successione legittima e quella te- 
stamentaria. 

La successione legittima interviene nell'ipotesi in cui non ab- 
bia luogo successione testamentaria (secondo il diritto vigente, 
a differenza di quello romano, è possibile il concorso della suc- 
cessione legittima con quella testamentaria). Si potrebbe deli. 
neare un sistema dell’ordine della successione legittima sulla base 
dei gradi di parentela o di linee di parentela (linee ascendenti, 
discendenti, collaterali). II BGB ha fuso tutti i sistemi possibili 
e immaginabili, creando il cosiddetto sisterza di parentela ($ 1924 
sgg.): ogni grado di successione riunisce volta a volta tutti i 
parenti discendenti da un comune genitore (parers = il « geni- 
tore »). Eredi legittimi di primo grado sono conseguentemente 
i discendenti diretti del defunto (ad esempio, figli, nipoti, pro- 
nipoti, etc.; un discendente vivo ed erede legittimo esclude volta 
a volta dalla eredità i discendenti successivi; inoltre, a determi- 
nare la scelta dell’erede è, fino al terzo grado, l'ordine di discen- 
denza, e solo in seguito quello del grado di parentela); eredi di 
secondo grado sono i genitori del de cuius e i loro discendenti 
(ad esempio, fratelli, sorelle, nipoti, di primo grado, nipoti di 
secondo grado etc.); eredi di terzo grado sono i nonni del de 
cuius e i loro discendenti (ad esempio, zii, cugini, etc.), e così via, 
ad infinitum. Il sistema di successione legittima è congegnato in 
modo tale che ogni persona ha un erede legittimo. Ma in pratica 
già nel quarto o quinto grado, tali ricerche rimangono senza ri- 
sultato. Allora si presenta come erede il « fisco » (= Stato come 
« privato », « l’état est le cousin de tout le monde »). 

Questo sistema tedesco è tanto complesso quanto controverso. 
L’illimitatezza dell’ordine di successione è stata giustificata — cer- 
tamente a torto — con l’« idea di famiglia ». Invero, qualificare 
come eredi parenti lontanissimi significa affidarsi al puro caso; 
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il loro diritto di successione equivale a una vincita al lotto 
(cfr. il primo caso, citato in apertura di capitolo). In realtà, il 
sistema del BGB può essere considerato solo come estrema con- 
seguenza dell’ideologia liberale; cioè, come rifiuto del diritto 
di successione dello Stato. 

Il sistema ha l’effetto: 

1. di rendere la successione indipendente dalla eventuale pre- 
morienza di parenti che di per sé avrebbero avuto diritto alla 
successione ma che non potrebbero essere presi in considerazione, 
a causa del $ 1923 BGB (l’erede deve essere o già o ancora in 
vita al momento della morte del de cuius!); 

2. di far sì che il principio della successione per stirpe, diver- 
samente della successione per « capi », produca l’equiparazione 
delle famiglie numerose alle famiglie con pochi figli (così, ad 
esempio, i sei nipoti del figlio A del defunto ereditano una metà 
del lascito, mentre l’altra metà passa interamente al nipote unico 
del figlio B del defunto, nel caso che A e B siano a loro volta 
defunti; infatti A e B, se fossero ancora in vita, riceverebbero 
ciascuno una metà); chi contesta questo risultato, richiamandosi 
all’uguaglianza, confonde il diritto di successione con la politica 
demografica; 

3. di far sì che il lascito cada quasi sempre nelle mani di 
generazioni più giovani (i successori di primo grado ricevono 
tutto ed escludono completamente i successori di secondo grado); 

4. di creare, in certe circostanze, situazioni di comunione 
estremamente allargate (già nel terzo ordine può succedere che 
una quota dell’eredità ammonti solo a 1/256). 

Il sistema della successione legittima ha perso il suo signi- 
ficato classico in virtù del graduale aumento della quota spettante 
al coniuge superstite. Nelle epoche precedenti il diritto non cono- 
sceva un diritto di successione di quest’ultimo (cioè praticamente 
un diritto di successione della moglie). In particolare, le mogli 
venivano considerate « membri » temporanei della tribù e fa- 
miglia del marito. La loro tutela « successoria » si è sviluppata 
solo a poco a poco; da modeste quote, appena necessarie alla 
sopravvivenza, a diritti di usufrutto e di mantenimento fino al- 
l’attuale preminente posizione successoria. Nella concezione mo- 
derna non si tratta più di assicurare, dal punto di vista del diritto 
delle obbligazioni, la sussistenza del coniuge sopravvissuto, ma 
di una questione di ordine e giustizia che va regolata con il diritto 
ereditario: moglie e marito sono i membri di un nuovo nucleo 
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familiare; dopo la disintegrazione della famiglia patriarcale i 
coniugi costituiscono il nucleo più intimo, anche nella successione 
legittima. Ovviamente questa concezione può portare a risultati 
insoddisfacenti in qualche singolo caso: ad esempio quando il 
patrimonio della famiglia del marito si trasforma, mediante un 
breve matrimonio, in patrimonio della famiglia della moglie. 
Soltanto un testamento può evitare simili inconvenienti. 

Con la successione « volontaria » (patto di successione, testa- 
mento congiunto dei coniugi) ci addentriamo nel cuore della 
problematica della regolamentazione dei negozi giuridici. In altre 
parole, si tratta del grado di vincolatività delle disposizioni con 
cui una persona dispone del proprio patrimonio. Il fatto che 
qualcuno faccia testamento a mio favore non mi dà alcun diritto; 
infatti, fino all’ultimno momento, egli può sempre « diseredarmi » 
(cioè correttamente: disporre diversamente). Queste disposizioni 
di ultima volontà costituiscono negozi giuridici unilaterali, non 
bilaterali. Oggi tuttavia — e questo ulteriore aspetto dell’evolu- 
zione ha grandissimo rilievo pratico — le disposizioni di ultima 
volontà vengono di solito predisposte, prima della morte, me- 
diante accordi e contratti tra i vivi! Ad esempio, la riorganizza- 
zione dell’azienda Krupp non sarebbe stata possibile senza 
l'accordo di rinunzia all’eredità tra il titolare del patrimonio 
Alfred Krupp e il suo erede Arndt Krupp. Chi si fiderebbe 
infatti di lavorare per tutta la vita e senza ricevere alcun com- 
penso, ad esempio, in una fattoria o in un’impresa? In questi 
casi soccorre l'ordinamento giuridico: 

1. con istituti che producono i loro effetti mediante il diritto 
ereditario (cioè solo dopo la morte), ma nello stesso tempo 
anche mediante strumenti contrattuali (vincolanti già inter vivos). 
A questi appartiene innanzitutto il contratto successorio (un con- 
tratto tra vivi a causa di morte!) e anche il testamento congiunto 
dei coniugi (il cui effetto vincolante è tale che, dopo la morte 
del coniuge, l’altro non può disimpegnarsi facilmente dalle « di- 
sposizioni congiunte », cioè dalle disposizioni apparentemente di- 
stinte e separate, ma in realtà strettamente connesse); 

2. lasciando molta libertà ai cosiddetti negozi giuridici « per 
il caso di morte »: il de cuius getta già da vivo le fondamenta 
per la successione al momento del decesso. Ad esempio, il BGH 
ha deciso, nel terzo caso citato all’inizio del capitolo, a favore 
della nipote (cioè contro le zie), benché la nonna non avesse 
fatto testamento e non avesse fatto, neanche da viva, alcuna 
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donazione a favore della nipote; il BGH aveva qualificato o « ri- 
costruito » il deposito presso la banca come contratto stipulato 
tra la banca e la nonna a favore della nipotina ($$ 238 sgg. BGB); 
un simile artificio presuppone tuttavia che la banca partecipi effet- 
tivamente alla stipulazione di tale contratto e non si limiti a 
scrivere un nome sul libretto di risparmio. In verità, sarebbe 
opportuno che colui che versa una somma sul libretto desse alla 
banca univoche disposizioni per il caso di morte, cioè indichi 
espressamente il beneficiario-creditore di tale versamento (gli 
eredi o colui al quale il libretto è stato intestato). 

La prassi giuridica ha sviluppato anche per altra via costru- 
zioni giuridiche estremamente elaborate, che combinano tutti gli 
elementi possibili e immaginabili, tenendo così conto per quanto 
possibile del caso concreto, sia dal punto di vista del diritto 
ereditario sia da quello fiscale. Vi ritornerò ancora. 

Con il moderno diritto di testare si è risolto oggi anche il 
problema della forma. Malgrado la forte opposizione (del BGB), 
si è affermato definitivamente il testamento olografo, privato, 
senza testimoni e quasi senza formalità da rispettare. Ma non se 
ne dovrebbe sopravvalutare la portata pratica. Chi deve disporre 
di un patrimonio considerevole ed è interessato, oltre che a ri- 
sparmiare tasse, a peculiari clausole ricorre allo specialista per 
testare « pubblicamente » (testamento notarile). In realtà le argo- 
mentazioni addotte in genere contro il testamento olografo (cioè 
il testamento « di proprio pugno ») — che spesso il suo conte- 
nuto non sarebbe «ben ponderato », che nascerebbe da un 
« impulso momentaneo », che spesso sarebbe poco chiaro e 
rischierebbe di essere falsificato o sottratto — rivelano non tanto 
l’avversione contro questo tipo di testamento, quanto contro la 
libertà di testare in generale: si ritiene che la successione legit- 
tima sia «ben ponderata» per tutti (« papà BGB la sa più 
lunga! »). In verità, anche il testamento notarile può essere 
frutto di un impulso momentaneo, e non è sempre necessaria- 
mente « ben ponderato ». Nell’ambito dell’autonomia non esiste 
un controllo sul carattere « ben ponderato » del contenuto degli 
atti. Libertà di testare significa libera scelta del testatore. Il 
de cuius dispone liberamente dei propri beni. Tuttavia il BGB 
ha predisposto per il testamento olografo tali e tante trappole 
(ad esempio la sottoscrizione, la data, etc.) che circa il 25% di 
questi testamenti sono considerati invalidi per difetti formali; 
non sarebbe sufficiente, ad esempio, l’indicazione « Natale », 
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come data, poiché non sarebbe chiaro se si tratta del primo o 
del secondo giorno di Natale. Ricordo queste circostanze, perché 
col pretesto della forma sono divenuti possibili controlli sul con- 
tenuto che non si potrebbero giustificare in un ordinamento 
fondato sull’autonomia privata. Se il contenuto mi « piace », al- 
lora sono tentato, come giudice, di chiudere un occhio su certe 
carenze formali; se il contenuto « non mi piace », sono tentato 
ad essere particolarmente severo anche con disposizioni formal- 
mente valide. Questo è, a dir poco, inammissibile. 

Un'altra chazce di controllo è attuata attraverso le norme 
sull’interpretazione e sulla nullità e impugnabilità dei testamenti. 
Il modo in cui qui si « manipola » il $ 138 BGB (nullità per 
immoralità), dimostra chiaramente come l’autonomia privata 
venga combattuta e distrutta in nome di un presunto « ordine 
dei valori ». Eppure, nello stesso regolamento che, nel diritto 
ereditario, stabilisce le guote legittime è implicito che perfino i 
coniugi e i parenti più vicini, che per legge hanno diritto a una 
parte dell’eredità, possono essere per il resto « diseredati ». 
I tribunali non dovrebbero essere liberi di chiamare questa li- 
bera scelta (= autonomia) una « violazione del buon costume », 
solo perché la pensano (« valutano ») diversamente dal defunto. 
In questo campo il monopolio della valutazione spetta al testa- 
tore. In realtà, anche qui si rivela la tendenza del nostro diritto 
a trattatci da incapaci e ad autonominarsi « tutore ». Simili con- 
trolli su un diritto autenticamente privato vogliono dire soltanto 
che dei cittadini liberi vengono trattati come incapaci. Viceversa, 
nel diritto civile politico, non privato, simili controlli sarebbero 
necessari — ovviamente, non per rendere incapaci i cittadini, ma 
come soluzione dei conflitti politici — ma proprio in questo 
campo mancano del tutto o sono insufficienti. Perciò, nel secondo 
caso prospettato all’inizio del capitolo, il BGH ha giudicato il 
testamento, a mio avviso, a totto immorale e quindi nullo. Esso 
ritiene che ricompensare una donna pet il suo « abbandono 
sessuale » facendo testamento a vantaggio della propria amante 
significhi disporre in modo immorale. Non voglio discutere nei 
particolari la fondatezza giuridica di tale tesi — personalmente 
non riesco a vederla —; desidero, però, sottolineare che il BGH 
poté decidere in tal senso solo perché ritenne decisiva la data 
della redazione del testamento. Infatti in quel tempo (1945) il 
testatore era ancora sposato. Al momento del decesso egli era 
invece divorziato e, quindi, non più adultero. Del resto, data la 
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motivazione, il BGH non avrebbe potuto prendere una decisione 
diversa neanche se il testatore, una volta divorziato, avesse spo- 
sato la sua amante senza modificare però la data del testamento. 
Ritengo che la decisione del BGH sia comunque erronea. Il fatto 
che una donna erediti da un uomo con il quale ha vissuto, senza 
essere stata sposata, non costituisce alcuna violazione del buon 
costume. Chi la pensa diversamente non pone al primo posto 
il diritto ereditario, bensì il matrimonio. Il BGH non ha giu- 
dicato il negozio giuridico, ma le « intenzioni disoneste del testa- 
tore ». Così non solo ha introdotto nel diritto privato un « di- 
ritto penale delle intenzioni », esigendo dunque una specifica 
« moralità » in un’epoca che non conosce una moralità general- 
mente vincolante, ma ha realizzato anche una tutela del matri- 
monio fuori luogo, privilegiando il diritto di successione familiare 
rispetto al diritto ereditario prodotto dall’autonomia. Il risultato 
è che così il BGH «revoca » il divorzio rifacendosi al diritto 
ereditario. Il fatto che la moglie divorziata aveva vissuto per 
lunghi anni anche a spese dell'amante e il fatto che il testatore 
aveva la libertà e il diritto di decidersi, anche per quanto riguarda 
la successione, contro la moglie e a favore di un’altra donna, 
sono problemi che il BGH non si è neanche posto. Esso ha tute- 
lato l’immagine che esso ha del matrimonio, non la sfera di 
libertà di un cittadino. 

Per darvi un'idea del modo in cui il mondo legislativo del 
diritto ereditario viene nella prassi deformato, trasformato, alie- 
nato ogni volta che non corrisponde alla realtà di oggi, abbozzerò 
in breve alcune fattispecie tipiche; con questi cenni non intendo 
dare consigli pratici — ciò non è possibile senza ricorrere allo 
specialista per ogni caso singolo!; ma vorrei gettare luce sulle 
trasformazioni dei modelli del diritto ereditario. 

1. Il $ 2269 BGB stabilisce: « Se i coniugi hanno stabilito 
in un testamento congiunto, in cui si nominano a vicenda eredi, 
che dopo la morte del sopravvissuto il lascito di entrambi passerà 
a una terza persona, nel caso di dubbio si deve presumere che 
questa terza persona è stata nominata erede di tutto il lascito del 
coniuge che muore per ultimo ». Questa norma offre un ausilio 
esegetico per i testamenti congiunti (ammessi solo tra coniugi, 
$ 2265 BGB!): cioè, nel rapporto tra i coniugi e i figli — questa 
è la situazione tipica — in caso di morte di un coniuge, quello 
sopravvissuto non solo è l’erede primario (mentre i figli sono 
soltanto eredi secondari), ma il coniuge sopravvissuto è anche erede 
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unico (i figli sono quindi « diseredati » — per quanto riguarda 
il primo caso di eredità; le loro possibilità di ereditare si con- 
centrano quindi sul secondo caso). Questa regola dà al coniuge 
sopravvissuto la prevalenza sui figli. Il risultato corrisponde cer- 
tamente al caso normale. Solo che nella prassi non si incontra 
nessuna delle due alternative che il $ 2269 BGB vaglia, perché 
sono troppo complesse e soprattutto svantaggiose dal punto di 
vista fiscale (due casi di eredità!). Nella prassi notarile i testa- 
menti vengono perciò redatti in modo che i figli diventino eredi 
dopo il decesso del primo coniuge, mentre il coniuge sopravvis- 
suto riceve il diritto di usufruire a vita delle rendite (salvo certe 
clausole per il caso di un nuovo matrimonio, etc.). Così gira a 
vuoto non solo il $ 2269 BGB, ma quasi tutta la successione, 
estremamente complessa, tra i primi e i secondi eredi ($$ 2100- 
2146 BGB) che non ha mai avuto molta popolarità. 

2. Un imprenditore (di un’azienda media) ha una moglie e 
quattro figli (una figlia sposata e una nubile, un maschio maggio- 
renne e uno minorenne). Il figlio maggiore sarà il successore 
nell'impresa e vi si prepara professionalmente. Il lascito poten- 
ziale dell’imprenditore consiste principalmente nel patrimonio 
investito nell’impresa e vincolato ad essa. Se egli vuole assicu- 
rare il sostentamento della moglie e delle figlie, la successione 
legittima non è sufficiente (essa distruggerebbe l’impresa). Ma 
neanche la successione testamentaria può risolvere da sola questi 
problemi. Di norma qui si devono combinare — anche per ri- 
sparmiare tasse — atti di trasferimento tra vivi, riguardanti una 
determinata parte del patrimonio oppure di quote sociali (l’im- 
presa diventa infatti al più tardi in questo momento una società 
commerciale), con contratti matrimoniali (separazione dei beni 
dunque tra la figlia maritata e il marito), nonché con l’obbligo 
dei figli non sposati (stabilito in patti successori o in testamenti) 
di regolarsi analogamente in caso di matrimonio (ed assicurando 
tutto ciò ulteriormente con una mutua rinuncia alle quote le- 
gittime) e infine con accordi parasociali, se l'imprenditore ha 
diretto già prima l’azienda con l’aiuto di altre persone (anche 
parenti). 

3. Nelle imprese che vengono amministrate nella forma di 
società commerciali (in particolare società in nome collettivo e 
società di accomandita, ma anche società a responsabilità limitata), 
quasi tutto l'ordinamento successorio « funziona ». Infatti in caso 
di morte di un socio le società personali vengono sciolte ($$ 131, 
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161, 177 HGB), perché sono fondate sul vincolo personale che 
corre tra i soci fondatori (diversamente dalle società per azioni). 
La costante minaccia della disintegrazione dell'impresa in ogni 
caso di decesso di un socio impedirebbe la scelta di questi tipi 
sociali per le imprese. I fondamenti giuridici di questo modello 
risalgono ad un periodo in cui un'impresa commerciale veniva 
amministrata essenzialmente senza investimenti di capitale, solo 
con la cooperazione personale tra i soci. Oggi nella pratica si 
sono affermati regolamenti privati (di dubbio fondamento giuri- 
dico!) che consentono, a seconda delle esigenze, adesioni di nuovi 
soci e recessi in caso di morte e che rendono possibile la conti- 
nuazione della società con ro degli eredi (benché, secondo il 
diritto ereditario soltanto tutti gli eredi ereditino insieme #utf0!). 
In contrasto con il rigoroso principio della successione universale 
del diritto romano, qui riemergono nuovamente le successioni 
speciali, mentre il principio del passaggio immediato al momento 
della morte può essere in pratica abolito a favore di un’ammini- 
strazione fiduciaria del patrimonio (da parte dell’esecutore 
testamentario, nominando un procuratore, etc.) che posticipa la 
consegna della quota spettante agli eredi (ad es. figli minorenni) 
se non dal punto di vista giuridico, almeno da quello economico. 
Non possiamo considerare tutti i particolari, ma tali sviluppi 
dimostrano essenzialmente una cosa: come tutto il diritto civile, 
anche il diritto ereditario è tagliato su misura per i trasferimenti 
di diritti, mentre la prassi richiede passaggi di funzioni. Quel 
che viene colpito in primo luogo dalla morte di un imprenditore 
non è il suo patrimonio, ma la sua funzione di imprenditore, che 
egli ha finora svolto e che non può essere assunta da un erede 
qualsiasi, ma solo da un altro imprenditore, cosicché l’impren- 
ditore ha bisogno soprattutto di un successore-imprenditore; solo 
in seconda linea egli può provvedere ad un’equa distribuzione 
del patrimonio tra gli « eredi ». 

La società industriale, che si sta « rifeudalizzando », si pro- 
cura l’ordinamento giuridico che le occorre, se necessario, anche 
contro il diritto « legale », e ciò è in gran parte legittimo. Infatti 
il legislatore non riesce a tenere il passo con i processi di invec- 
chiamento delle sue leggi. 

Sulla misura e sulla distribuzione dei « passaggi di proprietà » 
ci informa la statistica delle imposte di successione. Dal 1953 
al 1962 (ogni anno circa 650.000 decessi!) si sono avute circa 
320.000 successioni soggette alla tassa sull’eredità (essa colpisce, 
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oltre alle successioni 02 mortis causam, anche le donazioni tra 
vivi), di cui (riporto in parentesi le successioni 02 mortis causam) 
circa 130.000 (115.000) di un valore inferiore a 5.000 marchi, 
circa 150.000 (125.000) di un valore tra 5.000 e 50.000 mar- 
chi, e solo 42.000 (30.000) di valore superiore a 50.000 marchi. 
Maggiore è il valore e più si abbassa il numero delle acquisizioni 
ob mortis causam. Secondo le classi dei contribuenti (rapporto 
tra il ricevente e il de cuius) si trattava in 72.000 (50.000) casi 
di coniugi e figli, in 6.000 (4.000) casi di discendenti dei figli, in 
81.000 (73.000) casi di genitori, nonni, bisnonni, fratelli, in 56.000 
(50.000) casi di generi e nuore, di suoceri, nipoti, in 107.000 
(94.000) casi di persone diverse dalle sopracitate. Colpisce il 
numero elevato delle persone non appartenenti alla famiglia. Il 
valore complessivo di tutte le successioni ammontava a 10 mi- 
liardi (7,3 miliardi) di marchi; di cui 7,2 (5,6) miliardi erano 
soggetti all'imposta. L’imposta di successione ammontava com- 
plessivamente a 850 milioni (700 milioni) di marchi, cioè in media 
a 85 milioni annui. Per un migliore confronto: la somma delle 
tasse sulle entrate ammontava nel 1961 a 13 miliardi, di cui 
9 miliardi di trattenute su salari e stipendi. Un altro confronto: 
in media l’imposta annua sull’eredità ammonta circa al doppio 
dell'imposta annua sul sale e a 1/12 dell’imposta annua sulla 
birra. 

Voglio illustrare, conclusivamente, come si pongono per il 
legislatore i problemi di diritto ereditario allorché egli — spesso 
solo in seguito a costanti pressioni — si decida a mettervi mano 
con riferimento al caso dell’attuale riforma della disciplina dello 
stato dei figli illegittimi, e in particolare della loro posizione 
successoria. 

Nel 1966 sono nati oltre un milione di figli legittimi e circa 
49.000 figli illegittimi (la percentuale degli illegittimi è il 4,6% 
di tutte le nascite; nel 1946 tale percentuale era 16,5%; nel 
1850: 10%). Le cause di questo regresso vanno ricercate nei 
vari metodi anticoncezionali, nella maggiore probabilità di spo- 
sarsi e nei matrimoni tra « giovani ». Circa 1/4 delle madri non 
ha ancora 20 anni al momento della nascita del figlio illegittimo, 
e circa la metà ha 20-30 anni. La percentuale delle nascite ille- 
gittime è maggiore nelle grandi città (sono notevoli anche le diffe- 
renze regionali: nella Baviera, ad esempio, la percentuale am- 
monta all’11,6%, nella Renania-Westfalia al 5,2%). Circa il 
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60% delle madri di figli illegittimi sono operaie, il 20% « im- 
piegate ». La maggior parte dei padri proviene da « famiglia mo- 
desta ». Quasi il 40% dei figli illegittimi viene legittimato a 
posteriori dal matrimonio tra i genitori. Inoltre gran parte delle 
adozioni annue (circa 8.000) riguarda gli illegittimi. 

Il principio costituzionale (art. 6 comma V GG), per cui il 
legislatore deve creare per i figli illegittimi « le stesse condizioni 
dei figli legittimi per lo sviluppo fisico e psichico e per la loro 
posizione nella società » non è stato ancora realizzato. Fin dal 
1966 è stato presentato un progetto preliminare, e dal 1967 
esiste inoltre un progetto governativo di una « legge sulla posi- 
zione giuridica dei figli illegittimi ». Il BGB li aveva « discri- 
minati », anche se non in quella misura che era caratteristica di 
orientamenti giuridici anteriori (non però del diritto germa- 
nico/tedesco precristiano; gli svantaggi che il diritto offre agli 
illegittimi sono essenzialmente opera della Chiesa che, a causa 
della propria concezione del matrimonio e al fine di tutelarlo, 
combatteva severamente le nascite extramatrimoniali). Il BGB 
aveva motivato questa disciplina richiamandosi alla « santità e 
all’alto significato del matrimonio » ed era ossessionato dal ti- 
more che una piena eguaglianza tra legittimi ed illegittimi potesse 
comportare «il pericolo di favorire l’immoralità e il concubi- 
nato ». Secondo Konrad Zweigert, oggi simili considerazioni « po- 
trebbero trovare consenso soltanto in una cerchia di zitelle di 
provincia, per una serie di emozioni che sono prive di interesse ». 
Personalmente sono d’accordo con Zweigert, ma temo che la 
maggioranza — anche tra i giuristi — non la pensi così. Gene- 
ralmente la riforma dei diritti dei figli illegittimi va avanti se- 
condo lo stile del « vero è che... però », ed i « però » riguardano 
sempre la famiglia « regolare ». 

Considero qui solo una parte della riforma, quella attinente 
al diritto ereditario (cioè i problemi della successione legittima 
del figlio illegittimo nei confronti del padre e dei suoi parenti; 
nei confronti della madre sono previsti già tutti i diritti di 
successione; ovviamente un padre può fare testamento a favore 
del figlio illegittimo, ma ciò avviene molto raramente, e sottostà 
inoltre al controllo del $ 138 BGB!). Le opinioni divergono. La 
maggioranza è contraria a simili diritti di successione e all’instau- 
razione di una quota legittima, ma vuole migliorare il diritto al 
mantenimento del figlio. Viceversa una forte minoranza vuole 
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riconoscere all’illegittimo una quota legittima. Solo una piccola 
minoranza appoggia l’instaurazione di pieni diritti di successione 
per i figli illegittimi. 

Il progetto preliminare del 1966 non ha seguito alcuna di 
queste opinioni, ma ha elaborato una combinazione, certamente 
troppo complessa, tra diritto di mantenimento, quota di legitti- 
mità e diritto successorio: in concorrenza con i discendenti le- 
gittimi non esiste né un diritto di successione, né una quota 
legittima per il figlio illegittimo, ma soltanto un miglioramento 
dei diritti di mantenimento (la critica generale: poiché 1°85% 
delle persone sposate hanno dei figli, restano soltanto i padri 
celibi; il miglioramento del diritto di mantenimento gira a vuoto, 
poiché la stragrande maggioranza dei padri illegittimi ha meno 
di 30 anni al momento della nascita — ed il figlio dovrebbe 
avere circa 40 anni al momento della morte del padre!); accanto 
alla consorte del padre morto senza avere figli legittimi, il figlio 
illegittimo riconosciuto eredita un quarto (in concorrenza con gli 
eredi di secondo grado egli ereditèrà /una metà, e di fronte a 
quelli di terzo grado, riceverà tutto)/Non è previsto un diritto 
di successione del figlio illegittimé* nei confronti dei parenti 
paterni. Il progetto motiva tale disciplina con l’idea di stretta 
comunità familiare, quale principio fondamentale della succes- 
sione legittima, soprattutto di primo grado. 

Il progetto governativo del 1967 tratta il figlio illegittimo 
in via di principio alla stregua dei figli legittimi, ma ha inserito 
un aspetto particolare per il caso di concorrenza tra un figlio 
illegittimo e i discendenti di primo grado o il coniuge superstite: 
in questo caso esso non ha diritti di successione uguali a quelli 
degli altri, ma riceve, in luogo della quota legittima, un diritto 
all’equivalente in denaro da far valere nei confronti dell’erede e 
degli eredi. Il progetto governativo si è lasciato guidare essen- 
zialmente dalla norma costituzionale dell’art. 6 comma V GG e 
solo in considerazione dello stretto legame familiare, ha negato 
ai figli illegittimi i pieni diritti di successione. 

Posso tracciare solo grosso modo la mia posizione personale: 

1. L’imperativo costituzionale (art. 6 comma V GG) mira 
allo sviluppo psicofisico e alla posizione sociale dei figli ille 
gittimi. Entrambi questi obiettivi non possono essere raggiunti 
con il diritto ereditario. Infatti, di norma, i figli illegittimi hanno 
40-50 anni al momento del decesso del padre. 

2. Nel diritto ereditario la polemica viene portata avanti con 
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molto ethos e pathos. I nemici della successione degli illegittimi 
fanno per lo più rilevare che oggi la successione legittima non 
poggia sul principio di discendenza, ma sulla comunità di vita 
vissuta nell’intimità familiare, nella quale cresce 1’« opera » del 
de cuius e dalla quale viene poi continuata. Permettetemi di 
dirlo: questa è pura ideologia! Infatti la successione legittima 
non è determinata dalla « comunità di vita », ma dal matrimonio 
e dalla discendenza. La concezione comunitaria non è che la cir- 
coscrizione giuridica del « matrimonio » e dei « figli legittimi », 
e, poiché non fa che formulare l’attuale stato giuridico — secondo 
l'opinione di una maggioranza! —, non può servire da motiva- 
zione dello stesso stato giuridico, e quindi del rifiuto di ogni 
innovazione. La concezione dell’« opera di una vita » è certa- 
mente esatta se consideriamo il matrimonio come tale, ma non 
può certo riguardare i figli legittimi. Del resto, neanche nel caso 
di questi ultimi, la successione legittima viene fatta dipendere 
dalla condizione che essi abbiano vissuto o meno nella comunità 
familiare e abbiano o meno collaborato alla costruzione di que- 
sta « opera di una vita ». La valutazione degli « interessi comu- 
nitari » e dell'« opera di una vita laboriosa » non è possibile 
nella successione legittima, ma soltanto in quella testamentaria. 

3. Il nocciolo del problema è quindi il rapporto tra la succes- 
sione testamentaria potenziale (« media ») (e questa è nel diritto 
tedesco appunto la successione legittima) e la successione testa- 
mentaria attuale (« individuale »). È « evidente » che oggi come 
oggi di norma il figlio illegittimo non è molto vicino al padre. 
Questa è la conseguenza della concezione socioculturale del ma- 
trimonio e della famiglia. Proprio per questo, di norma il padre 
si cura della moglie e dei figli legittimi in un modo molto diverso 
(migliore) che non del figlio illegittimo. Ed egli è «libero » di 
farlo — anche dal punto di vista del diritto ereditario. I rapporti 
di vita si riflettono nei testamenti. Ora la successione legittima 
è divenuta un sistema in cui, proprio perché un lascito rilevante 
viene « pianificato » già tra i vivi — e i figli illegittimi non 
entrano mai in causa in queste pianificazioni —, i princìpi fon- 
damentali del diritto ereditario si realizzano esclusivamente nel 
regolamento delle quote legittime, dal momento che per il resto 
regna la libertà di disporre a volontà del proprio patrimonio. 
Ne segue senz’altro che in questo campo now libero i figli ille- 
gittimi devono avere i pieni diritti dei discendenti. Infatti in 
futuro il principio della discendenza non farà più distinzioni tra 
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i figli legittimi e quelli illegittimi. In ogni caso il diritto alla 
parte legittima spettante agli illegittimi è costituzionale ed è 
anzi postulato dalla legge fondamentale, mentre nessuno dei rego- 
lamenti con cui si è voluto assicurare il sostentamento potrà 
corrispondere al postulato costituzionale dell’equo trattamento. 

4. Perciò il pieno diritto di successione dei figli illegittimi 
non può essere contestato né sulla base della Costituzione (per 
esempio in base alla distinzione dell’art. 6 comma I tra famiglia 
legittima e illegittima), né sulla base dell’idea che un simile passo 
costituisca una « rivoluzione sociale » (una parola vuota!) o non 
corrisponda (o peggio: non ancora!) alla « convinzione giuri- 
dica » di tutte le persone per bene (un altro termine privo di 
significato, come abbiamo già visto), ma soltanto sulla base del- 
l'ordinamento fondamentale del diritto ereditario, cioè sulla base 
dell'autonomia testamentaria e della successione legittima non 
libera. Il progetto governativo non ha tenuto sufficientemente 
conto di questo rapporto e difficilmente avrà individuato in esso 
un problema decisivo. Neanche l’art. 6 comma V GG, sul quale 
tale progetto concentra eccessivamente la propria attenzione, può 
cambiare questo ordinamento fondamentale del diritto di eredità, 
ma piuttosto deve rispettarlo. Nel diritto ereditario privato 
orienterei quindi la soluzione legislativa verso un testatore me- 
dio, ricavato empiricamente, non normativamente. 

5. Il significato pratico della differenza tra il progetto gover- 
nativo, che non limita la libertà di testare (in nessuna direzione: 
ovviamente il padre può fare testamento a favore del figlio ille- 
gittimo, diseredando quello legittimo) e la proposta che, in man- 
canza di un testamento, il figlio illegittimo dovrebbe ricevere 
più della quota legittima, mentre, secondo me, non dovrebbe 
avere più di questa, non deve essere sopravvalutato: i figli ille- 
gittimi che non vengono né legittimati, né adottati dal padre, 
e che — come di norma succede — non gli sono vicini, riceve- 
ranno comunque sia, in tutti i testamenti, la parte minima 
(legittima) che spetta ad essi. Perché allora si dovrebbero trattare 
i padri « ignoranti » peggio di quellii« furbi » che si sbarazzano, 
per mezzo del testamento, di tutti gli obblighi che hanno nei 
confronti dei loro figli illegittimi? Inoltre bisogna considerare 
che nella stragrande maggioranza dei casi non v’è nulla da ere- 
ditare. 

6. Ci sarebbe inoltre da considerare se l'opinione qui soste- 


178 


nuta debba, come io sostengo, limitarsi al primo grado di suc- 
cessione. 

7. Perciò, finché non ci si decide a limitare la libertà delle 
disposizioni di ultima volontà o ad avvantaggiare nel diritto ere- 
ditario i figli illegittimi rispetto a quelli legittimi, occorre partire 
in ogni caso dai princìpi del diritto ereditario per trovare una 
soluzione equa. Ciò sarebbe conforme alla Costituzione, anche 
perché in ogni caso il postulato della costituzione può essere rea- 
lizzato solo in ultima istanza dallo stesso diritto ereditario. Cer- 
tamente la soluzione da me proposta « conserva » i pregiudizi 
socio-culturali sui figli illegittimi, ma si consideri che tale « con- 
servatorismo » non mira in prima linea a una legislazione « mo- 
derna », ma all’uso che presuzzibilmente si fa dell’autonomia 
privata. Ma partire dal BGB per informare, educare e rendere 
coscienti i padri di figli illegittimi significherebbe di certo partire 
dal punto più errato possibile. « Chi non si arricchisce mediante 
il matrimonio o l'eredità, rimarrà un povero diavolo finché 
muore ». Questa mentalità non appartiene di certo al passato. 
Ma essa non è certo rappresentativa del diritto. Provvediamo 
affinché non lo rimanga laddove lo è invece diventata e che non 
lo diventi laddove minaccia di diventarlo. 


Capitolo nono 


DALL'ECONOMIA PRIVATA DI MERCATO ALLA 
« COOPERAZIONE » DI POLITICA ED ECONOMIA 


Nel 1935 la produzione mondiale dell’acciaio grezzo am- 
montava a 100 milioni di tonnellate, nel 1951 era salita già 
a 200, nel 1959 a 300, nel 1964 a 400 e oggi ammonta a quasi 
500 milioni. Verso la fine della seconda guerra mondiale i paesi 
produttori di acciaio erano appena due dozzine, oggi sono oltre 70. 
La produzione dell’acciaio è una questione di prestigio politico. 
La Repubblica Federale Tedesca vi partecipa con 35 milioni di 
tonnellate (la più grossa produttrice americana, l’United States 
Steel, produce la stessa quantità da sola). Per un confronto si 
considerino questi dati: CECA, 85 milioni di tonnellate; URSS, 
quasi 100; USA, 125; Giappone, 50. 

Queste cifre indicano già in parte il problema che costituirà 
il tema di fondo del capitolo sul problema della « costituzione eco- 
nomica »: il significato economico e quindi politico della produ- 
zione industriale. Se nel 1961 occorrevano ancora circa 235 operai 
e impiegati per produrre 1.000 tonnellate di acciaio laminato al 
mese, mentre nel 1967 ne bastano 160, se nello stesso periodo il 
ricavo medio diminuisce del 10%, se la redditività e i prezzi alte- 
rano irrimediabilmente la concorrenza tra l’acciaio tedesco e quello 
americano o giapponese, se la sostituzione del carbone col pe- 
trolio può abbassare notevolmente il costo dell’energia, e tuttavia 
a causa della politica tedesca del carbone che assorbe miliardi di 
marchi di sovvenzioni, non viene messa a disposizione dell’in- 
dustria la quantità di petrolio richiesta (e si preannuncia già una 
nuova concorrente radicale: l’energia atomica!), se il triangolo 
magico delle razionalizzazioni imposte, del sistema degli investi- 
menti sollecitati dall'industria e dello sviluppo delle nuove poten- 
zialità produttive si rivela un circolo vizioso che provoca un 
sempre maggiore squilibrio tra l'offerta e la domanda di acciaio 
(e questi « se » dovrebbero continuare ancora per molte pagine 
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per illustrare grosso modo gli stretti legami e le interdipendenze 
del mondo dell’economia), risulta evidente che (e perché) non ci 
troviamo più di fronte ad una econorzia privata nel senso tradi- 
zionale. Oggi si tende a nascondere questa deprivatizzazione 
(= politicizzazione) dell'economia dietro un altro triangolo ma- 
gico: concentrazione-concorrenza-cooperazione! Nella Germania 
Federale i circa 30 produttori d’acciaio (in realtà sono soltanto 
una dozzina di gruppi che, mediante fusioni, contratti di cointe- 
ressenza e pratiche comunitarie, si uniscono in consorzi sempre 
più grossi, estendendosi anche al di là dei confini del paese) 
hanno costituito da poco quattro uffici regionali dell’acciaio, che 
vengono esaltati dagli interessati come « nuova forma organiz- 
zativa della concorrenza », come « reazione tipicamente impren- 
ditoriale e propria di un’economia di mercato », benché né la 
« concorrenza », né l’« economia di mercato », secondo il signi- 
ficato convenzionale di tali concetti, possano giustificare l’acca- 
duto. Del resto è probabile che questi « uffici dell’acciaio » costi- 
tuiscano soltanto una fase transitoria di breve durata. Nella cer- 
chia dei principali interessi essi vengono considerati un tentativo 
di risolvere la crisi dell’industria dell’acciaio «con le proprie 
forze », purché la « politica economica » — dunque lo Stato — 
preservi l’industria dell’acciaio da ogni « deformazione della con- 
correnza ». In altri termini: purché lo Stato preservi l’industria 
dell’acciaio contro l’attuale e futura situazione del mercato mon- 
diale e contro la situazione complessiva dell’economia interna. 
Salta allora all’occhio la funzione dello « Stato » — dunque la 
politicizzazione dell’« economia ». 

Ma vi sono altri settori dell'economia che versano in una 
crisi strutturale anche più profonda e che danno una dimostra- 
zione molto migliore della loro politicizzazione. L’esempio più 
indicativo ce lo fornisce attualmente l’industria del carbone. 
Circa 25 milioni di tonnellate di carbone sono ammucchiate nei 
depositi di scorie di miniera e restano inutilizzate. Nel 1966 sono 
stati estratti 125 milioni di tonnellate (per un confronto: in USA 
circa 500 milioni di tonnellate, in URSS circa 450). Anche qui 
il triangolo magico del rapporto tra razionalizzazione, investi- 
menti e potenzialità produttive ha fatto sì che, malgrado la di- 
minuzione del 50% degli impianti minerari e dei minatori nel 
corso degli ultimi 10 anni, sarebbe di per sé possibile una pro- 
duzione annuale di 200 milioni di tonnellate, ma essa non ver- 
rebbe assorbita dal mercato. È discutibile se l'ipotesi che il mer- 
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cato sia in grado di assorbire 100 o almeno 80 milioni di ton- 
nellate all'anno corrisponda a una valutazione realistica. Le sov- 
venzioni ammontano anche a 10 marchi per ogni tonnellata di 
carbone estratto (per la produzione dell’energia elettrica). Il 
« risanamento » dell’industria mineraria tedesca è uno dei prin- 
cipali temi politici dei nostri giorni. Il governo federale ha pre- 
sentato una serie di progetti di legge per « l'ammodernamento e 
il risanamento dell’industria del carbone tedesca e delle regioni 
in cui si estrae il carbone », che mirano soprattutto all’impiego 
del carbone nelle centrali elettriche e nell’industria del ferro e 
dell’acciaio (che potrebbero lavorare tutte quante a minor costo 
con altre fonti di energia) e che vengono « fiancheggiati » da 
numerosi altri provvedimenti (imposta sul petrolio, limitazione 
dell’importazione del carbone, razionalizzazione della capacità 
produttiva). Si coglie qui il mutamento strutturale dell’economia 
dell'energia che con tutte le sue implicazioni sociali ed econo- 
miche è un politicum di prim'ordine. La politica economica e 
la politica sociale si contendono il primato, gli interessi entrano 
in conflitto massiccio. Le soluzioni proposte non si contano quasi 
più. Per quanto diversissime nei particolari — e in parte perfino 
avventuristiche —, esse sono tutte imperniate su un’urica so- 
cietà (magari su un ente di diritto pubblico) formata da tutte le 
imprese minerarie (e si estende qualche volta anche al di là di 
queste ultime). Quasi tutte si vantano di voler realizzare gli 
obiettivi dell’iniziativa economica privata, della conformità al- 
l’economia di mercato, dell’« aiutarsi da sé », benché nessuno di 
questi piani faccia a meno di uno stabile aiuto finanziario esterno 
— cioè dello « Stato » —, di un’« attiva politica dei prezzi », di 
interventi e di una vastissima politica strutturale (che riguarda 
dunque ancora una volta lo « Stato »). Ma solo pochi capiscono 
che qui si sta delineando la tendenza ad una socializzazione che 
si riferisce esclusivamente alle perdite, forse anche all’instaura- 
zione di « pensioni statali per l'industria del carbone ». Quasi 
tutti sono d’accordo che in essa v’è stata troppo a lungo una 
grossa sproporzione tra l’estrazione e le vendite. Si è sempre 
« venduto » tutto ciò che era stato prodotto — se necessario 
anche con l’aiuto di sovvenzionamenti, obblighi — ma non si è 
prodotto solo ciò che risultava vendibile. Una politica cattiva o 
comunque priva di direttive e una « economia » ottusa o egoista 
(e qui mi riferisco anche ai sindacati) si fondono allora in una 
combinazione che non può essere definita né « economia privata 
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di mercato » né « economia deprivatizzata », né tanto meno « po- 
litica economica », 0 « economia politica ». Intanto il fatto che 
lo Stato dia degli aiuti senza controllare, e spesso senza poter 
controllare, l’effettivo bisogno, e dunque il fatto che paghi senza 
poter « governare » è uno dei fenomeni preminenti dei moderni 
rapporti tra Stato ed economia, che possono essere definiti com- 
plessivamente — a seconda del punto di vista — democtatizza- 
zioni parziali, capitalismo di Stato, cooperazione, « patto cor- 
nice », « azione concertata », senza che da tali definizioni risultino 
chiari il processo reale e il suo peso economico e politico. A tal 
fine occorrerebbe una concezione del rapporto tra gli avvenimenti 
politici e quelli economici — ecco il problema-chiave della nostra 
epoca — e quindi una teoria della Costituzione, dello Stato e 
della società. Il concetto di costituzione economica, che è il tema 
di questo contributo, serve attualmente a nascondere questi pro- 
blemi di fondo. A guardare più da vicino, esso non è che una 
formula vuota, un rimedio estremo alla mancanza di una teoria 
costituzionale e di una teoria giuridico-economica, che dovrebbero 
essere entrambe delle teorie politiche per poter spiegare la nostra 
società e il suo diritto. 

Ma poiché non se ne vede traccia, lo slogan « costituzione 
economica » è più che mai inidoneo a fornirci indicazioni 
precise, uno schema sistematico, e tanto meno una spiegazione 
convincente dell’attuale situazione giuridica. Le affermazioni con- 
trarie gettano soltanto fumo negli occhi. 

Perciò con riferimento a questo settore del diritto sono sol- 
tanto in grado di riferire tendenze, indirizzi e spunti generali. 
Per facilitare la comprensione delle varie connessioni, accennerò 
solo brevemente ai concetti principali. 

1. Il diritto del lavoro e il diritto dell'economia si trovano, 
quasi come dioscuri al centro delle nuove sfere giuridiche che 
recano le impronte delle rivoluzioni ed evoluzioni borghesi e 
industriali e ristrutturano allo stesso tempo tutto il diritto tra- 
dizionale. 

2. Dopo la prima guerra mondiale con la parola d’otdine 
« diritto dell’economia » si concretizza tutto ciò che gli sviluppi 
e le tendenze politiche, economiche e sociali dei secoli diciotte- 
simo e diciannovesimo avevano da molto tempo avviato: la ge- 
stione politica di tutta l’economia nell'interesse generale; essa 
segna allo stesso tempo la fine del processo di separazione tra 
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Stato politico e società apolitica che aveva caratterizzato l’evo- 
luzione politica del diciannovesimo secolo. 

3. L’utopia del liberalismo economico — cioè l’equilibrio del 
mercato, conseguito senza l’intervento dello Stato — è ormai 
morta, ma si continua a galvanizzarne il cadavere, un processo 
che, più che rivelarsi, si nasconde dietro concezioni come quelle 
di « intervento », « libertà » di formazione dei gruppi economici, 
« regolamenti-cornice ». 

4. Ma il vero male è la tendenza a pensare in termini di 
« modello », almeno nei limiti in cui non è soltanto uno spunto 
per trovare una soluzione, ma una ricetta con pretese giuridiche. 
L'ordinamento giuridico della nostra vita economica non è « tutto 
di un pezzo » e non ubbidisce a un modello preciso. 

5. Non vi può essere spazio, nel nostro ordinamento giuridico, 
per uno specifico diritto costituzionale dell'economia che — ana- 
logamente al diritto costituzionale politico — ponga norme e regole 
di rango supremo. Il principale pericolo, l’errore di ogni tendenza 
a porre una data costituzione economica a base della Legge fon- 
damentale, è quello di considerare i conflitti politici ed economici 
meri problemi di applicazione del diritto e di trasformare la 
democrazia poco a poco in « Stato giudiziario totale », dunque 
di eternare e conferite rango costituzionale a ciò che dovrebbe 
essere affidato al libero gioco delle forze politiche, il cui risultato 
implichi la responsabilità soprattutto del parlamento e del go- 
verno. La Corte costituzionale federale si è quindi giustamente 
rifiutata di conferire rango costituzionale a un modello econo- 
mico politico, economico-nazionale o cristiano. 

Il succo di queste considerazioni è dunque questo: il diritto 
dell'economia è un diritto politico. L’attività normativa viene 
coscientemente trasformata in uno strumento organizzativo po- 
litico (ad esempio, quando il legislatore pone vincoli di 
prezzo per gli articoli di marca). Si cancellano così nel 
contempo i confini classici tra i poteri politici (legislativo, 
esecutivo e giurisdizionale). Ad esempio, la legge che nomina 
un comitato di esperti oppure la « legge di stabilizzazione » non 
s'inquadrano più nei settori giuridici classici. Materialmente esse 
sono forme di « governo », « piani », « prospettive politiche », 
non decisioni normative nel senso tradizionale, sotto le quali basta 
sussumere i fatti. Tutto ciò dimostra l’imbarazzo e la fondamen- 
tale incapacità del « diritto » (in senso convenzionale) di ri- 
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spondere alle esigenze moderne. Il diritto civile del primo Otto- 
cento — punto culminante dello sviluppo della cultura giuri- 
dica — era un diritto dispositivo, dunque soltanto un mezzo 
ausiliario che veniva in aiuto al cittadino ogni volta che egli non 
poteva disporre automaticamente, posto accanto al diritto pro- 
cessuale e penale come sanzione nel caso di mancato adempi- 
mento di un obbligo assunto o imposto, ed accanto al diritto 
pubblico come possibilità dello Stato di intervenire nella sfera 
privata dei cittadini (ma ciò solo in virtù di una legge!). A que- 
sti due contenuti giuridici si sovrappone oggi la « politica », che 
non si esaurisce affatto nelle leggi-cornice e nella politica estera, 
ma come politica economica, sociale, finanziaria, coinvolge im- 
mediatamente i problemi centrali della nostra società costituitasi 
come comunità politica. Il diritto come forma viene trasformato 
coscientemente in diritto come funzione, come strumento. Data 
la concezione che i giuristi hanno del diritto, e la vischiosità dei 
termini, la nostra cultura giuridica penetra soltanto lentamente 
nel mondo moderno. Non c’è da stupirsi se è in fondo impossi- 
bile rendere comprensibile questa cultura ai profani con poche 
parole. 

Una concezione molto diffusa (il cosiddetto neoliberalismo) 
ama definire la propria visione della teoria costituzionale dell’eco- 
nomia come ordinamento economico, che nel contempo viene quasi 
sempre inteso come teoria sociale. Questo ordizamento economico 
viene nettamente distinto dalla politica economica e da qualsiasi 
altro tipo di politica. Esso viene infatti definito come ordiza- 
mento giuridico al fine di ricavarne un gran numero di norme 
immediatamente applicabili. Così, ad esempio, pet risanare l’in- 
dustria del carbone una decisione puntuale (per esempio sul rap- 
porto tra i guadagni possibili e il rischio delle perdite dell’impresa 
mineraria da un lato e l'ammontare delle sovvenzioni dall’altro) 
viene prospettata come applicazione del diritto vigente, ancor 
prima che una legge abbia posto una norma corrispondente. In 
tal modo l’organizzazione politica finisce col diventare una mera 
esecuzione di norme. Il legislatore, che dovrebbe essere politi- 
camente responsabile della propria attività, è tuttavia vincolato 
a un sistema di norme che non s’identifica affatto con la Legge 
fondamentale (va da sé che egli è comunque vincolato a que- 
st’ultima; qui non si tratta, però, di un diritto costituzionale 
dell'economia, bensì di un autentico diritto costituzionale, cioè 
politico), ma, data la mancanza di significato politico della for- 
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mula « ordinamento economico liberale » (o anche: « economica 
sociale di mercato » etc.), finisce col restare « sospeso in aria », 
senza altro fondamento al di fuori di se stesso e senza alcuna 
reale responsabilità politica. Proprio il termine « economia so- 
ciale di mercato » dovrebbe essere risparmiato — data la sua 
innocenza! L'economia sociale di mercato era al momento della 
sua nascita (1948/49), ad esempio, nel programma di Ahlen 
della CDU, quasi una concezione economica globale, perché al- 
lora, date le esperienze politiche, nessuno credeva né osava cre- 
dere, di fronte al caos soprattutto della Ruhr, che l’industria 
siderurgica potesse essere ricostruita nei vecchi termini dell’eco- 
nomia privata. Sotto la bandiera dell'economia sociale di mercato 
hanno veleggiato, sul mare delle vicende del dopoguerra, azioni 
politiche ed economiche estremamente diverse. Il progetto di 
trasformare ora, sotto il governo della grande coalizione, l’eco- 
nomia sociale di mercato weiîf in una economia sociale di mercato 
« illuminata » non le conferisce affatto un maggiore contenuto 
politico e giuridico: una formula vuota come tante altre! 

L’« ordinamento economico » spacciato per costituzione eco- 
nomica si rivela un regime della libera concorrenza, e, quest’ul- 
timo, a sua volta, un sisterna di diritto privato fondato sul mo- 
dello concorrenziale. Ovviamente anche siffatto sistema di diritto 
privato è un modello artificiale, privo di base politica e di ogni 
responsabilità che, come il barone di Miinchhausen, si tira da solo 
per i capelli dal « pantano » liberale classico. Si dice che esso sia 
costituito dall’autonomia privata e dal sistema dei negozi giuri- 
dici; questi due elementi si sono sviluppati — per evitare gli 
inconvenienti del liberalismo formale — sulla scia delle idee 
fondamentali del diritto privato e sono stati « funzionalizzati » cioè 
messi al servizio della libera concorrenza (libertà contrattuale, 
libertà dell’iniziativa privata, libertà della proprietà) e quindi 
trasformati da libertà ed uguaglianza formali in libertà ed ugua- 
glianza reali. Ecco compiuto il circolo vizioso. Tutte queste con- 
cezioni si fondano su una tacita premessa, quella, cioè, di un 
diritto privato politico con un orientamento analogo a quello 
della common law nord-americana che tuttavia non esiste in Ger- 
mania, e le nostre regole giuridiche sulla concorrenza sono meno 
adatte che mai a crearlo. Occorre però mettere a fuoco le con- 
nessioni tra questa concezione del diritto privato e la teoria della 
concorrenza. Il sistema del diritto privato, inteso come « costi- 
tuzione » della società civile in via di principio autonoma di 
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fronte allo Stato, in cui la sola concorrenza impone i limiti ne- 
cessari e possibili al gioco delle forze altrimenti libero, è la 
traduzione giuridica del neoliberalismo economico della cosiddetta 
scuola di Friburgo (soprattutto di W. Eucken); entrambi ven- 
gono considerati dei modelli puri, privi di sofisticazioni, come 
l’unica alternativa possibile all'economia pianificata del « socia- 
lismo » e arrogano a sé tutto lo «spirito liberale » della tra- 
dizione democratica occidentale, proprio come attribuiscono agli 
avversari, sostenitori dell’altra alternativa, tutta l’illiberalità della 
falsificazione orientale della democrazia. Questa concezione si 
ferma essenzialmente — a prescindere dall’atteggiamento mani- 
cheo — alla separazione, ormai superata, tra Stato e società, ad 
una concezione apolitica dell’« economia », considerata parte della 
società civile autonoma dallo Stato. Si tratta in breve, di un 
Adam Smith con in più una legge contro le limitazioni della 
concorrenza. Il fatto che tale concezione, malgrado l’apparente 
mancanza di una teoria politica, sia di estrema rilevanza politica 
benché ciò non venga ammesso, risulta evidente per chiunque si 
faccia un’idea anche approssimativa degli effetti politici del libe- 
ralismo economico. Il potere politico viene usurpato dal potere 
economico, tanto più quanto meno la politica concorrenziale e i 
suoi risultati vengono giuridicamente sanzionati, cioè, quanto 
meno il richiamo allo « Stato forte », inteso come arbitro e rego- 
latore del libero gioco delle forze, trova e può trovare ascolto 
nella realtà. 

Ciò significa che in una siffatta democrazia uno « Stato for- 
te » viene reclamato dalla « società »; in essa di conseguenza la 
legittimazione e il controllo democratici si riferiscono alle regole 
esterne di tale gioco e non al gioco stesso. Questo « Stato » è e 
rimane lo Stato costituzionale borghese del diciannovesimo se- 
colo; non è, dunque, la democrazia dello Stato sociale il diritto 
cui tendeva la Legge fondamentale di Bonn. È qui che si chiude 
il circolo vizioso. La scuola neoliberale (secondo cui la costitu- 
zione economica — descritta quasi sempre come ordinamento 
economico — si identifica con il sistema giuridico privato tradi. 
zionale « arricchito » del diritto di concorrenza) con la sua costi- 
tuzione economica finisce così per disattendere la costituzione 
politica espressa dalla Legge fondamentale. Né essa può consi- 
derarsi veramente neoliberale in quanto il suo progetto di eco- 
nomia concorrenziale garantita dal diritto è in pratica irrealizza- 
bile. Per giudicare occorre conoscere a fondo la disciplina effettiva 
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della concorrenza e soprattutto le condizioni delle sue vittorie e 
delle sue sconfitte. Purtroppo non è possibile approfondirle in 
questa sede. Per far comprendere ugualmente le connessioni ac- 
cennerò brevemente all’orientamento della legge contro la limi- 
tazione della concottenza (GWB) e ai risultati della sua applica 
zione, nonché alle più recenti tendenze del diritto dell’economia. 

Il primo gennaio 1968 la GWB era in vigore da 10 anni. 
Da tale anniversario si è tratto lo spunto per una serie di analisi 
retrospettive e future. La legge era stata spesso etichettata come 
« legge fondamentale dell’economia sociale di mercato ». Tale 
espressione non solo rivela la mistificazione del concetto di 
costituzione economica, ma distoglie anche l’attenzione dal fatto 
che la GWB riassume normativamente soltanto una parte mo- 
desta dell’ordinamento dell’economia. 1 risultati dell’applicazione 
che essa ha finora trovato dimostrano fino a che punto sia mo- 
desta nella prassi la rilevanza di questa normativa. Infatti la 
GWB non è né una legge contro le concentrazioni, né una legge 
contro gli accordi di cooperazione, ma vuole ottenere esclusiva- 
mente che specifici mercati vengano tenuti aperti per la « con- 
correnza necessaria e possibile ». Ciò avviene in quattro direzioni: 

1) divieto o controllo di limitazioni orizzontali della concor- 
renza (cosiddetti « cartelli »); 

2) divieto o controllo di limitazioni verticali della concor- 
renza (ad esempio prezzi vincolati, patti di esclusiva, altri vincoli 
ottenuti mediante l’uso dei brevetti); 

3) controllo sugli abusi delle imprese dominanti sul mercato; 

4) divieto o controllo di ogni altra misura di discriminazione. 

I risultati di questa disciplina possono essere valutati nel 
modo giusto soltanto se si considerano da un lato i mutamenti 
strutturali subiti nell’ultimo decennio dal triangolo magico con- 
centrazione-concorrenza-cooperazione e, dall’altro, la debolezza 
degli strumenti sanzionatori previsti dalla GWB. Poiché la legge 
è sostanzialmente inapplicabile nell'economia dei trasporti, nel- 
l’agricoltura, nell'economia degli approvvigionamenti (luce, gas, 
acqua), nell’economia delle assicurazioni e delle banche, nel 
« mercato del lavoro », essa riguarda soprattutto il settore pro- 
duttivo, che cerca di difendersi, soprattutto dalle crisi congiun- 
turali dal 1966 in poi, contro gli eccessi della concezione concor- 
renziale e ritiene che una maggiore concentrazione e una migliore 
‘ cooperazione siano la via giusta da seguire per il futuro. Questi 
suoi postulati si sono in gran parte affermati. Le controversie tra 
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Schiller e Erhard del gennaio 1968 sui rapporti tra politica con- 
cortenziale e politica congiunturale e sulla prevalenza dell’una 
sull’altra, simboleggia le lotte politiche attuali. 

Secondo il $ 1 della GWB sono inefficaci tutti quei contratti 
« che vengono stipulati da imprese o da associazioni padronali al 
fine di perseguire un obiettivo comune [...], nei limiti in cui sono 
idonei ad influenzare, limitando la concorrenza, la produzione e 
le condizioni di mercato per la circolazione della merce o la 
redditività ». Questa clausola generale vieta, dunque, in via di 
principio i cosiddetti « accordi di cartello ». La legge non definisce 
il concetto di coxcorrenza. E nessuna definizione positiva ci è 
sembrata fino ad ora convincente. Si ritiene oggi generalmente che 
la concorrenza possa essere definita solo in senso megativo, 
creando delle regole che stabiliscano cosa le imprese non possono 
fare. La stessa scuola neoliberale ammette che la GWB del 1957, 
pur ponendo alla base dei suoi regolamenti il concetto di concor- 
renza elaborato da W. Eucken (secondo il quale questa presup- 
porrebbe che nessuno influisca sui dati del mercato, cosicché con- 
correnza e monopolio dovrebbero essere considerati in netta 
antinomia), non lo ha definito, né avrebbe potuto farlo. In altre 
parole: nel corso degli ultimi dieci anni, la GWB è stata gra- 
dualmente riempita di una nuova concezione della concorrenza 
per lo più descritta come concorrenza funzionale (anche detta, 
secondo il modello americano, workable competition). Secondo 
questa nuova concezione, che parte realisticamente dal presup- 
posto che i dati del mercato possono essere creati e cambiati 
dagli interessati, i mercati concorrenziali e quelli monopolistici 
(per lo più oligopolitici) non appaiono più in un rapporto di 
tigorosa antinomia. La monografia giuridica più recente, e finora 
più completa, sul concetto di concorrenza (R. Knépfle) rappre- 
senta addirittura un inno al monopolio. Del resto anche la più 
recente monografia di economia politica sul tema della concor- 
renza (E. Kantzenbach) mette completamente da parte la tesi 
neoliberale per cui il compito della politica concorrenziale sarebbe 
di garantire al singolo imprenditore la più ampia libertà di azione 
economica, considerando invece vero compito della politica con- 
correnziale la maggiore efficienza economica del sistema (secondo 
Kantzenbach la concorrenza funziona in modo ottimale nei grandi 
oligopoli!). 

Ma indipendentemente da queste nuove tendenze l’Ufficio 
Federale Cartelli e i tribunali hanno avuto solo di rado occasione 
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di intervenire ai sensi del $ 1 GWB, perché ritengono che tale 
norma sia violata solo se le cartellizzazioni antigiuridiche costi- 
tuiscano l’oggetto vero e proprio, e non soltanto la conseguenza, 
degli accordi e dei contratti — in questo caso la teoria liberale 
della forma ha il sopravvento sulla teoria politica della fun- 
zione! —, ed ovviamente è quasi sempre impossibile addurre le 
relative prove. Infatti le più efficaci intese non hanno oggi più 
bisogno di un contratto di cartello (come dimostra non solo il 
fatto che i cartelli ammessi sono appena 200, ma soprattutto 
che tale numero non è quasi aumentato dopo la legge del 1965 
che facilitava i cartelli). Malgrado l’esistenza di qualche migliaio 
di ricorsi, fino al 1966 una sola volta è stata irrogata dai tribu- 
nali un'ammenda per violazione del divieto di cartello su richiesta 
dell'Ufficio Federale. 

Anche a proposito del controllo delle imprese che dominano 
il mercato ($ 22 GWB) la discrepanza tra il testo della legge, 
le affermazioni verbali e la prassi giuridica è notevole. Dominare 
il mercato significa per un’impresa che essa « non ha concorrenti 
o non è comunque esposta a una concorrenza rilevante ». L'Ufficio 
Federale Cartelli può intervenire soltanto se l’impresa abusa di 
questa sua posizione. Perciò, malgrado i numerosi processi, l’Uf- 
ficio non è mai intervenuto fino a tutto il 1966, benché abbia, 
nel frattempo, accertato l’esistenza di circa 2.500 settori della 
produzione in cui operano meno di 20 produttrici importanti. 
Soltanto nel 1967 l'Ufficio prese il primo provvedimento per 
abuso di posizione monopolistica. Ma, diversamente da quanto 
si potrebbe pensare, non fu colpita l’industria del carbone, né 
quella dell’acciaio o quella della plastica, degli elettrodomestici, 
dei giornali, ma quella delle macchine per la fabbricazione a 
mano di etichette. La montagna partorì un topolino! La lotta di 
Davide contro Golia — quella cioè dell’Ufficio Federale Cartelli 
contro le grandi consociate petrolifere — a causa dei prezzi della 
benzina dell’autunno 1967, che aveva portato a degli « interro- 
gatori » spettacolari nell'Ufficio stesso, fu interrotta prima di ini- 
ziare veramente: i grandi consorzi, che poco prima avevano di- 
chiarato impossibile abbassare i prezzi della benzina, li abbas- 
sarono. A questo punto la metafora di Davide e Golia si trasforma 
in un’altra metafora: in quella della gara tra la lepre e il porco- 
spino. 

La maggior parte dell’attività, svolta d’altronde con successo, 
dell'Ufficio Federale Cartelli si riferiva finora ai prezzi vincolati 
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e alle esclusive di vendita. A guardare meglio, anche in questo set- 
tore si ridimensiona però ben presto l’impressione della mole del 
lavoro svolto. Infatti, a prescindere dalla circostanza che l'Ufficio 
Federale Cartelli elimina di norma il prezzo vincolato soltanto 
per quei prodotti per cui tale vincolo è già crollato sul mercato, 
in realtà in questo settore si va attuando una trasformazione 
radicale del sisterma: la concentrazione del « potere della doman- 
da » — catene commerciali e di vendita, cooperative per l’acqui- 
sto di merce all'ingrosso etc., la vendita degli articoli di marca 
che avviene su due binari diversi (la medesima tavoletta di cioc- 
colata viene venduta o come articolo di marca in un negozio 
specializzato dove costerà X marchi o come merce anonima nel 
supermercato dove ne costerà Y) — e l'influenza della pubblicità 
(spese pubblicitarie lorde nel 1952: 565 milioni di marchi; 
nel 1964: 3,7 miliardi). In breve: la « rivoluzione commerciale », 
che non trova i mercati ma li produce, mette, tra l’altro, sempre 
più in risalto la prevalenza degli svantaggi sui vantaggi soprat- 
tutto nell’ambito dei prezzi vincolati. Il governo federale ha de- 
ciso da tempo di abolire il prezzo vincolato della seconda mano, 
ma esita ancora, per « considerazioni congiunturali » a rendere 
pubblica tale decisione. L'Ufficio Federale Cartelli ha accertato 
nella sua relazione annuale per il 1966 che l’abolizione dei prezzi 
vincolati non ha portato alla fusione o all’insolvenza delle imprese 
produttrici degli articoli di marca, bensì a una perdita delle 
vendite nei negozi specializzati a favore delle « grosse catene 
commerciali », in particolare dei grandi magazzini e dei super- 
mercati; il risultato sarebbe che i prezzi al consumo sarebbero 
scesi del 30%, mentre non si sarebbe osservato un aumento del 
prezzo di altre merci. 

Per citare poi un esempio per il quarto gruppo di limita- 
zioni alla concorrenza vietate dalla GWB, accennerò alla diffi- 
coltà di perseguire le discriminazioni al di là dei vincoli orizzon- 
tali o verticali e dell’abuso di potere sul mercato. Tale difficoltà 
si manifesta attualmente, ad esempio, nel conflitto tra l’Ufficio 
Federale Cartelli e l'industria produttrice di sigarette. La Reemt- 
sma è da anni in lite con l'Ufficio Federale per la trasformazione 
del suo sistema di vendite e vi sono anche altre grandi imprese 
dello stesso settore che vi aderiranno. Per il futuro tale impresa 
rifornirà solo determinati negozi specializzati direttamente e a 
prezzo di fabbrica con la detrazione di speciali sconti, mentre i 
rimanenti negozi riceveranno le sigarette soltanto attraverso il 
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commercio all’ingrosso, a prezzi vincolati e senza sconti. Secondo 
l'Ufficio Federale Cartelli questo nuovo sistema costituisce una 
discriminazione ai sensi del $ 26 secondo comma GWB («le 
imprese dominanti il mercato [...] non possono ostacolare in 
modo sleale, né direttamente né indirettamente, un’altra impresa 
in un movimento d’affari che di solito è accessibile ad imprese 
dello stesso tipo e non possono trattarla direttamente o indiretta- 
mente, senza una giustificazione oggettiva, diversamente dalle 
altre imprese dello stesso tipo »). La Reemtsma si richiama alla 
diversità delle posizioni dei commercianti rispetto ai risultati 
commerciali ottenuti. Qui si è messo in discussione niente di 
meno che la funzione stessa del commercio in generale, ed è evi- 
dente che nessun tribunale potrà risolvere il problema sulla base 
di una norma giuridica. 

Molto indicative per la valutazione della GWB e dell’Ufficio 
Federale Cartelli sono le considerazioni fatte dal presidente del- 
l'Ufficio Giinther in occasione del decimo anniversario della legge 
e dell’Ufficio Federale Cartelli. Riassumerò brevemente le sue 
osservazioni: 

1) la GWB dovrebbe la sua esistenza a un progetto econo- 
mico, non politico; 

2) la GWB sarebbe caratterizzata da uno «squilibrio di 
fondo » in quanto non terrebbe conto delle limitazioni della con- 
correnza realizzate attraverso le concentrazioni e perché lasce- 
rebbe troppo spazio alle eccezioni; 

3) i regolamenti procedurali sarebbero insufficienti per con- 
sentire all’Ufficio di svolgere un lavoro efficace. 

Per il presidente Giinther l’elemento determinante di ogni 
politica concorrenziale è la garanzia della libertà del singolo im- 
prenditore; a suo avviso la pianificazione globale ad opera dello 
Stato dovrebbe limitarsi a interventi a livello macroeconomico. 
D'altro canto, riconoscendo che il controllo dei divieti e degli 
abusi è stato finora tutto sommato insufficiente, egli raccomanda, 
ad esempio, divieti temporanei dell'aumento dei prezzi per gli oli- 
gopolisti, che dovrebbero valere finché non venisse fornita una 
giustificazione oggettiva dell'aumento dei prezzi, così che nei 
casi di abuso di posizione dominante sul mercato l’onere della 
prova si invertirebbe. L'industria ha bollato simili proposte 
come controllo dei prezzi e commissariato dei prezzi e ha fatto 
valere la circostanza che « attualmente non esisterebbe, né po- 
trebbe esistere » un dominio totale su uno dei mercati economi- 
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camente rilevanti. La proposta di Giinther è inconciliabile con 
la sua concezione neoliberale, ma essa dimostra che, senza gli 
sviluppi progettati, l'impotenza dell’organo di controllo nei con- 
fronti dell’« economia » diviene totale. In questo modo la pro- 
posta sfocia nelle tendenze più recenti del diritto dell’economia 
le quali — benché solo implicitamente — costituiscono tutte 
tentativi di politicizzare il potere economico e di sottoporlo 
quindi a un effettivo controllo politico. 

Ma tutto ciò solo di rado esplode in un conflitto aperto. Al 
contrario, le tendenze evolutive che si allontanano dalla concor- 
renza e si avvicinano alla concentrazione e alla cooperazione 
vengono sentite, soprattutto dai neoliberali che non riescono a 
dominare gli sviluppi reali dell'economia né a proporre stru- 
menti giuridici adeguati alla realizzazione del loro disegno eco- 
nomico, come rivoluzioni sociali o « collettivizzazioni » illiberali. 
A questo punto risulta evidente che alla base della rigorosa dot- 
trina della concorrenza v'è la paura di determinate forme di de- 
mocratizzazione della nostra società politica. Ma tale democra- 
tizzazione rientra esattamente nel piano e negli obiettivi della 
Legge fondamentale di Bonn. 

In realtà il concetto rigorosamente neo-liberale di concorrenza 
risulta già superato dallo sviluppo dell’economia, anche se tale 
evoluzione non è stata ancora sufficientemente puntualizzata in 
sede teorica. 

A fondamento di questo sviluppo sta soprattutto la tendenza 
alla concentrazione e alle altre forme di cooperazione economica. 
La concentrazione viene considerata, secondo una concezione 
molto diffusa, la sorte inevitabile della nostra economia (tecno- 
crazia!). In proposito, giuoca un ruolo importante non solo la 
formazione di blocchi economici mediante « l’assorbimento di 
un'industria da parte di un’altra », ma anche la formazione di 
gruppi da parte di imprese comunitarie, la formazione di con- 
sorzi parziali e anche di quei sistemi feudali che vengono 
formati da un’impresa « grande » con migliaia di fornitori fissi 
(vi sono, ad esempio, decine di migliaia di fornitori dell’industria 
elettrica o automobilistica che solo in apparenza sono economi- 
camente indipendenti). Il produttore di ortaggi che si trova 
completamente in mano a una sola fabbrica di conserve vede la 
sua posizione di libero imprenditore probabilmente in una luce 
molto diversa dallo scienziato che anche qui considera soltanto 
le forme esterne anziché le posizioni reali. L’inesistenza del- 
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l’apoliticità del potere economicamente concentrato — e non 
solo di quello dei giganti dell’industria che, attraverso gli investi- 
menti nella ricerca e nella tutela dei brevetti, monopolizzano 
insieme al mercato lo stesso « progresso » —, risulta evidente 
non appena si pensa alla concentrazione della stampa. In pro- 
posito le indagini da parte del governo federale non sono ancora 
concluse. Il fatto che un giornale su cinque di quelli che vengono 
venduti nella Repubblica Federale è una « Bild-Zeitung » esprime 
solo un aspetto del problema. Il fatto che l’agenzia di stampa te- 
desca riceva ogni giorno circa 800 mila notizie (calcolate in 
parole) di cui riproduce soltanto 80 mila circa, mentre il giornale 
medio contiene soltanto circa 2 o 3 mila parole, rivela la vera 
dimensione della problematica a chiunque tenga presente quanto 
pochi sono i giornali ancora autonomi e quanti sono « abbinati » 
attraverso una redazione comune delle notizie, e fino a che punto 
il giornalista venga condizionato da questa realtà. Il problema 
« Springer » non è infatti un problema politico che riguardi la 
proprietà del gruppo « Springer », ma una questione politica che 
riguarda l’informazione, la comunicazione e la stampa di tutta 
la Repubblica Federale: 1’« espropriazione » non risolverà pro- 
babilmente il problema laddove si tratta delle strutture mentali 
delle redazioni che, nell’era della produzione di massa, del con- 
sumo di massa, del turismo di massa, producono anche una pub- 
blicistica di massa, dunque la mediazione dialettica dei bisogni 
standardizzati dei lettori come causa ed effetto dei contenuti dei 
giornali. La proposta di « espropriazione » affronta il problema 
della « Bild-Zeitung » nella stessa maniera superficiale in cui la 
« Bild-Zeitung » affronta il lettore. Il problema determinante non 
è infatti la concorrenza e la concentrazione economiche, ma la 
concorrenza e la concentrazione politiche. Già oggi avviene che 
partiti, chiese, deputati vengano — giustamente! — mantenuti 
in vita come istituzioni mediante delle « sovvenzioni ». Domani 
la stessa sorte toccherà forse ai sindacati e a una « stampa seria »? 
Oppure esisteranno consigli di stampa, consigli per la radio e 
per la televisione? o soltanto dei giornali che apparterranno 
esclusivamente, in eguale misura, ai giornalisti che vi scrivono? 
È facile capire che qui non si tratta di una costituzione econo- 
mica da applicare, ma della struttura della vita politica della no- 
stra società che dobbiamo ancora creare. 

Anche la cooperazione — l’astro delle più moderne ricette 
brevettate — si sviluppa attualmente, sia dal punto di vista 
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politico che da quello giuridico, non tanto come « progresso con- 
trollato », quanto piuttosto come frutto spontaneo. Chi non riesce 
a stipulare contratti di distribuzione esclusiva a causa della GWB, 
può eludere facilmente la legge rivestendo la propria attività sotto 
forme del diritto societario o del diritto che regola lo stato dei 
rappresentanti commerciali. Egli trasforma il rivenditore esclu- 
sivo in un suo rappresentante commerciale (lo stesso avviene 
in grande stile e secondo il diritto vigente, in modo difficilmente 
contestabile, nel rapporto tra i grandi gruppi petroliferi e i loro 
« vassalli », cioè i distributori e le officine), perché, secondo il 
diritto commerciale generale e quello delle obbligazioni, il rap- 
presentante commerciale può essere vincolato in quanto parte- 
cipa direttamente alle vendite. Dall’altra parte chi desidera lega- 
lizzare tali vincoli, trasforma il « concorrente » che deve essere 
vincolato, mediante un contratto di società, nel suo partner, per- 
ché nel diritto della società — e soprattutto in quello delle 
società personali — vige addirittura il principio del divieto di 
concorrenza tra i soci. Ed è proprio ciò che avviene oggi dapper- 
tutto, senza che si possa esetcitare un controllo efficace, ad esem- 
pio quando si utilizza la forma delle imprese comunitarie per 
realizzare un fine consortile ovvero quando si utilizza la fami- 
gerata, eppure tanto diffusa, GmbH e Co. KG (una società in 
accomandita con socio accomandatario e nel contempo una società 
a responsabilità limitata, in modo da cumulare i vantaggi dello sta- 
tuto delle società personali e di quello delle società di capitali), che 
riscuote adesso un enorme successo, come la forma più varia, più 
elastica e più « liberale » per ogni impresa che si trovi al di là 
della piccola impresa e al di qua della grossa impresa. 

In questa evoluzione si rivela l'orientamento, completamente 
unilaterale, della GWB verso la contrapposizione tra i contratti 
di scambio (ossia: divieto di cartello) e i contratti con comunione 
di scopo e per la prestazione di servizi (il diritto delle società resta 
in via di principio escluso dall’influenza della GWB). Nel contempo 
in questo dilemma si rileva la inadeguatezza di una teoria giu- 
ridica che non è stata sviluppata fino in fondo: il nostro diritto 
continua ad orientarsi verso le forzze giuridiche, non già verso 
le funzioni, creando così contraddizioni sempre maggiori e sem- 
pre più insolubili; la distanza tra diritto e realtà aumenta sempre 
di più. Infine questa situazione giuridica dimostra che la GWB, 
proprio perché non controlla i settori giuridici più importanti 
(come il diritto delle società e quello dei servizi), non è affatto 


196 


una legge fondamentale dell'economia, un ordinamento econo- 
mico con rango costituzionale. In poche parole, la GWB è una 
tigre di carta. 

Il fatto che perfino questa tigre di carta appaia tanto mi- 
nacciosa all'industria — soprattutto a quella della produzione — 
da indurla a raffigurarla come una belva pericolosa non dipende 
dagli ostacoli reali che la GWB o l’Ufficio Federale Cartelli op- 
pongono all’industria, ma soltanto dalla sua preoccupazione che 
« una nuova politica economica » con una nuova strumentazione 
giuridica e con un atteggiamento più rigoroso dell’Ufficio Fede- 
rale Cartelli possa comzizciare a « crearle seri ostacoli ». In altre 
parole: le crescenti e sempre più palesi reazioni dell’industria 
contro la GWB e la posizione del’Ufficio Federale Cartelli affon- 
dano le radici nella paura proprio di quella politicizzazione del- 
l'economia che lo stesso neoliberalismo — benché per motivi 
completamente diversi — rifiuta, ma che — per quanto in modo 
inarticolato e poco cosciente — costituisce il fred decisivo della 
nostra epoca. Solo se tale politicizzazione riesce, si pottà presu- 
mibilmente evitare il pericolo di un totalitarismo politico. La que- 
stione se e come tale politicizzazione avrà luogo non è però un 
problema giuridico, ma ancora una volta un compito politico. La 
stragrande maggioranza vede la soluzione piuttosto in una teoria 
sociale democratico-pluralistica (dunque una commistione capita- 
listico-socialista) che non in una teoria sociale democratico-moni- 
stica (dunque socialista « pura »). Ciò equivale a un rifiuto di 
ogni modello « coerente » e di ogni strategia politica scientifica- 
mente e logicamente incontestabile, ma rappresenta probabil- 
mente in fin dei conti la via più liberale. 

La mancanza di una elaborazione teorica degli sviluppi attuali 
si ripercuote anche nella giurisprudenza della Corte costituzionale 
federale in materia di « ordinamento economico ». La posizione 
della Corte non è priva di conflitti interni. Chi considera questo 
tribunale supremo una istanza che si deve limitare ad applicare 
il diritto posto da altre istanze, fraintende completamente la fun- 
zione e la rilevanza politica della giurisprudenza e in particolare 
di quella costituzionale. La Corte è certamente il coronamento 
del sistema delle garanzie giurisdizionali dello Stato di diritto, 
ma essa esercita univocamente una giurisdizione politica e funge, 
in effetti, anche da legislatore in quanto, con le sue decisioni, 
concretizza la costituzione. E sono proprio le numerose clausole 
generali di cui il legislatore si serve oggi tanto volentieri, rifu- 
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giandosi tante volte in esse per consentire compromessi politici, 
che rivelano il carattere della giurisprudenza che, nelle sue deci- 
sioni su certe ampie clausole generali, z0x si limita ad applicare 
le norme, ma le pone. Non si dovrebbero alzare cortine fumogene 
su queste circostanze, perché altrimenti l’aspetto cortelativo di 
questo tipo di giurisprudenza politica — cioè la discussione poli- 
tica su tale giurisprudenza e sui limiti della responsabilità po- 
litica del legislatore e della giurisprudenza — rimane offuscato. 
Le tendenze della nostra Corte costituzionale a concedere un 
vasto spazio politico al legislatore, dichiarando gli atti politici 
incostituzionali solo se non possono essere più giustificati dal 
punto di vista del diritto costituzionale (test negativo) e non 
già quando non corrispondono ad una specifica concezione costi- 
tuzionale (test positivo) ha un immediato significato politico, 
perché vengono sanzionate in via giudiziale le norme che sono 
state poste volta a volta dalla volontà della maggioranza parla- 
mentare. Questo sistema riesce allora poco persuasivo giacché 
quanto più il gioco delle forze politiche non funziona, tanto 
meno è possibile legiferare adeguatamente. Infatti il nostro si- 
stema costituzionale non considera la Corte costituzionale la 
suprema istanza di decisione della politica economica e sociale. 
Sotto l’influsso di una futura « nuova politica economica » questa 
problematica risulterà anche più evidente. La politica economica 
del governo della grande coalizione ha trasformato il triangolo 
magico n. 1 dell'economia nazionale — stabilità monetaria, piena 
occupazione, equilibrio dell'economia estera — in un quadrato 
magico: infatti la crescita economica si è aggiunta agli altri obiet- 
tivi del medesimo rango politico. La « legge a favore della sta- 
bilità e della crescita economica » dell’8 giugno 1967 ha intro- 
dotto per la prima volta in via normativa « l'equilibrio dell’eco- 
nomia nel suo complesso » come linea direttiva di tutti i provve- 
dimenti politico-economici e politico-finanziari a livello federale 
e regionale, riconoscendo il diritto dell'economia come autentico 
diritto politico. Con un’altra legge sempre dell’8 giugno 1967, 
è stata modificata persino la Legge fondamentale (art. 109 se- 
condo comma). Quest'ultima stabilisce, infatti, che il Bund e i 
Linder devono tener conto, nel determinare il loto bilancio eco- 
nomico, delle esigenze dell’equilibrio economico complessivo. Il 
quadrato magico è diventato così una norma costituzionale. 
Il compito della Corte costituzionale federale è dunque una po- 
litica economica anticiclica o ciclica? Vi saranno magari in futuro 


198 


delle decisioni che stabiliranno la incostituzionalità di una data 
percentuale di disoccupati, di un determinato deficit nel commer- 
cio estero, di un determinato tasso di inflazione, di un determi- 
nato saggio di crescita annuale? La ristrutturazione riguarderà 
allora la costituzione o la giurisdizione o ancora il diritto in gene- 
rale? Poiché le premesse teoriche non sono ancora chiare, non è 
possibile dare oggi una risposta a questi interrogativi. Ma una 
cosa mi sembra sicura: la cosiddetta econozzia di mercato glo- 
balmente pianificata non è il modello di un ordinamento costitu- 
zionale dell’economia, proprio come non lo era l'economia sociale 
di mercato. In contrasto con l'opinione molto diffusa Ia cosiddetta 
«nuova politica economica » non darà vita a nessuna nuova 
costituzione economica, L'economia è e rimane parte della vita 
politica che è regolata dalla Legge fondamentale. Ad esempio, la 
politica dell'incremento produttivo è prevista — semmai — nella 
nostra costituzione politica, non però in una costituzione eco- 
momica distinta e separata dalla prima. 

Le altre due tendenze principali sono oggi: 

1. Lo sviluppo della piazifcazione, di piani, prospettive, 
linee direttive, orientamenti che si delinea sia nella istituziona- 
lizzazione di consigli di esperti e di comitati consultivi (fino ai 
comitati addetti alle scienze e alla pubblica istruzione) che nei 
programmi d’azione notmativi o orientativi (dai piani del MEC 
al « piano verde» e al « grande piano dell’Assia »). Il piano 
accanto ai metcati e in larga misura perfino in luogo dei mercati, 
non equivale ad un’economia amministrativa centrale, ma è 
espressione dei nuovi sforzi orientativi del pluralismo politico. 

2. La cooperazione non solo in economia e in politica, ma 
della politica (Stato) e dell'economia. Qui non si tratta semplice- 
mente di « dirigismo persuasivo » (M. Bullinger), né di partyer- 
ship sociale, né dell’azione concertata tout court, ma di una fase 
di transizione, non facilmente controllabile, a causa della man- 
canza di una compenetrazione teorica costituzionale, giuridica ed 
economica, e di cui, perciò, si può solo prendere atto. Non si deve 
tuttavia sottovalutare il fatto che essa comporta una profonda 
trasformazione della nostra tradizionale concezione del sistema. 
Infatti se i grandi produttori di petrolio stipulano con lo « Stato » 
un cosiddetto accordo di autolimitazione sul mercato del petrolio 
da dedicare al riscaldamento per appoggiare la politica statale 
del carbone, vediamo delinearsi delle forme di cooperazione che 
a Joro volta sono sospese in aria: l’accordo non è un cartello 
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(almeno non nel senso tradizionale), esso non sottosta dunque 
al controllo dell'Ufficio Federale Cartelli (il ministero per l’Eco- 
nomia ha perfino ordinato all'Ufficio Federale Cartelli — e per 
la prima volta — di non intervenire!). D'altro canto tale accordo 
non rientra neanche immediatamente nei compiti di controllo del 
Parlamento, né della Corte costituzionale federale. 

Queste tendenze dimostrano fino a che punto la crescente 
tendenza alla politicizzazione dell'economia, che d’altro canto si 
addice a una società politica, trasforma le strutture della costi- 
tuzione, del diritto e dell'economia, pur essendo tutt’oggi politi- 
camente e giuridicamente sospesa in aria. Proprio come non si 
può definire la concorrenza senza definire il « senso » dell’attività 
economica in generale — la risposta presuppone naturalmente una 
definizione del « senso » della società umana — non è possibile 
definire il diritto dell'economia — e tanto meno l’ordinamento co- 
stituzionale dell'economia — senza la « comprensione » politica e 
teorico-sociale delle nuove trasformazioni che si stanno delineando. 
Ma in proposito il diritto è il meno adatto, perché meno disposto 
e meno preparato di tutte le altre discipline coinvolte. Infatti il 
« diritto » era tradizionalmente un non-ordinamento dell’econo- 
mia, mentre oggi, sotto la parola d’ordine del diritto dell’eco- 
nomia, si sta sviluppando l’« ordinamento » politico-giuridico 
dell'economia (più precisamente: una parte dell’ordinamento 
della vita politica della società stessa!). Proprio come nel dician- 
novesimo secolo la politica fu giuridicizzata, e poi è stata anche 
economicizzata, per garantire la sicurezza e l’ordine, la libertà e 
l'uguaglianza borghesi, così nel ventesimo secolo è nostro com- 
pito politicizzare il diritto e l'economia conformemente alle ri- 
chieste che una società democratica rivolge a se stessa. Se è vero 
che con uno slogan non è possibile gettare correttamente luce su 
un compito, è pur vero che una breve formula può servire a 
farlo intravedere, come se venisse illuminato per un momento 
da un lampo: dal (neo)liberalismo apolitico al (neo)pluralismo 
politico, che non è dunque il pluralismo del laissez faire. Che 
tale pluralismo sia possibile e realizzabile è il problema politico 
numero uno della nostra società. Personalmente continuo a spe- 
rare che lo sia. 


Capitolo decimo 


DALLA « COGESTIONE » AL PROBLEMA 
DI UN « NUOVO PATTO SOCIALE » 


Il concetto di disciplina costituzionale dell'iniziativa privata 
riassume l’iniziativa economica privata, la costituzione e il diritto 
in una formula euristica che copre concezioni, illusioni e program- 
mi estremamente vari. In un certo senso sono coinvolte in questa 
formula la cogestione, la democrazia economica, la riconciliazione 
tra capitale e lavoro, la democratizzazione della società; ma il 
succo della formula non è solo questo. A guardare meglio si sco- 
prirà che dietro lo slogan « disciplina costituzionale dell’iniziativa 
privata » si nasconde — per certi aspetti — niente di meno che 
la stessa Repubblica Federale Tedesca. 

La disciplina costituzionale dell’iniziativa privata si trova an- 
cora in fase di discussione. Si discute, infatti, se i tempi siano ma- 
turi per abbandonare questo stadio e passare ad azioni concrete. 
In questo capitolo, che offre delle informazioni senza la pretesa di 
un'analisi e di una prognosi complete — in proposito occorrerebbe, 
infatti, allo stato attuale una monografia più ampia —, vorrei 
considerare soprattutto questa evoluzione, cioè se si tratti ancora 
di una discussione o non piuttosto già di una scelta pratica. 

Chi si occupa di tale diritto s'imbatte ben presto nella più 
grossa confusione politica e giuridica. Per alcuni si tratta di 
salvaguardare dei valori sacri, per altri di cominciare a crearli. 
Esso viene derivato, sia come imperativo che come divieto, dallo 
Stato di diritto democratico e sociale. Il valore e la dignità del- 
l’uomo, la Bibbia e il papa, la democrazia e l’ordine pubblico 
della Repubblica Federale, il diritto naturale e l'Occidente ven- 
gono chiamati in causa sia dai suoi sostenitori che dai suoi 
avversari. Perfino un esperto 40y scout stenta ad orientarsi nella 
« boscaglia » delle polemiche e delle ideologie. Le speranze di 
ottenere informazioni più attendibili nei congressi e negli scambi 
di opinione vengono troppo spesso deluse. Ci vorrebbe magari 
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una « costituzione del congresso » per evitare che i gruppi di opi- 
nione si comportino l’uno nei confronti dell’altro come un pugile 
che stende un fantoccio legato mani e piedi per sentirsi poi vin- 
citore e farsi applaudire. 

Naturalmente non è facile riferire, veramente sine ira et 
studio, su un settore in statu mascendi che richiede allo stesso 
tempo una presa di posizione e una decisione precisa. Questa 
difficoltà è evidenziata dal fatto che nessuno dei concetti indi- 
spensabili al dibattito in corso ha un significato univoco: Stato 
di diritto e Stato sociale, democrazia, proprietà e libertà, capitale 
e lavoro, economia sociale di mercato, concorrenza, diritto del- 
l'economia e ordinamento costituzionale dell’economia, impresa 
privata e imprenditore: chi vuole intervenire nella discussione 
dovrebbe presentare una monografia su ciascuno di questi voca- 
boli, altrimenti le sue tesi verranno subito stravolte, confutate, 
schernite e messe al bando — e quasi sempre a ragione. 

La chiave più idonea alla comprensione del macchinario del- 
l'ordinamento giuridico dell'impresa ci viene oggi offerta dal d:- 
battito intorno alla cogestione. È impossibile, e d’altronde su- 
perfluo, riportarne tutti i particolari. Qui basta esporre le conce- 
zioni di fondo delle principali parti in causa. 

1. La storia dell'evoluzione della cogestione è di grande, seb- 
bene non determinante, rilievo. Il diciannovesimo secolo cono- 
sceva la cogestione come problema « corporativo » (integrazione 
del proletariato nella società cristiana attraverso la carità sociale, 
l'educazione, la coscienza di sé, la meditazione); il ventesimo 
secolo aprì la strada, dopo la prima guerra mondiale, all’« ordine 
professionale » (il programma dei sindacati cristiani), alla derzo- 
crazia dei consigli e alla democrazia economica socialista (il pro- 
gramma dei sindacati non cristiani). Oggi non si parla più di 
questi primi passi, se prescindiamo da qualche eccezione. Il so- 
spetto che le rivendicazioni sindacali per la cogestione conten- 
gono tutt’oggi relitti delle speranze rivoluzionarie  marziste- 
socialiste, della lotta di classe e della distruzione della nostra 
società è infondato. Tali relitti non sono affatto alla base del- 
l’attuale movimento per la cogestione, così come, per altro verso, 
non è il punto di vista patriarcale del « qui comando io » a de- 
terminare il rifiuto della cogestione da parte dell’ambiente im- 
prenditoriale. Entrambi gli indirizzi non sono certo morti, ma 
non sono comunque rappresentativi. 

2. Suppongo che lo stato attuale della cogestione sia a tutti 
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noto. Secondo la legge del 1952 (Betriebsverfassungsgesetz) l’in- 
fluenza dei prestatori di lavoro si concentra essenzialmente nel 
consiglio aziendale (Betriebsrat); se si tratta di una società per 
azioni, un terzo dei membri del consiglio di vigilanza (Auf 
sichtsrat) è costituito dai rappresentanti dei prestatori di lavoro 
(di cui almeno due appartenenti all’azienda). Secondo la legge 
sulla cogestione del 1951 (Mitbestimmungsgesetz) per l’industria 
metallurgica (miniere, industria del ferro e dell’acciaio) il consiglio 
di vigilanza è composto, non solo nelle società per azioni, ma 
anche nelle società a responsabilità limitata che hanno almeno 
1.000 addetti e nei sindacati che sottostanno al diritto minerario 
per il 50% dei rappresentanti dei prestatori di lavoro (di cui 
almeno due « intetni », cioè appartenenti all’azienda); per queste 
società è stato previsto, inoltre, in via obbligatoria, un direttore 
di lavoro nel consiglio di amministrazione (Vorstand). 

Questo regolamento vale, a parte qualche limitazione, fin 
dall’emanazione della legge integrativa sulla cogestione del 1956 
(Ia così detta Holding-Novelle) anche per i centri decisionali 
dei gruppi industriali che controllano le cosiddette società me- 
tallurgiche purché le vendite a queste ultime superino la metà 
delle vendite della società controllata. La cogestione metallurgica 
riguarda da sempre soltanto un’esigua parte dell’economia na- 
zionale. La sua forma, la cosiddetta cogestione qualificata, è 
frutto di una determinata evoluzione storica. Dopo la seconda 
guerra mondiale le industrie del carbone, del ferro e dell’ac- 
ciaio, considerate industrie chiave di grande rilievo politico, 
erano dominate da una mentalità padronale tipicamente « capi- 
talistica ». Ma, nel frattempo, esse sono entrate in una grave 
crisi, e le nuove « industrie chiave di grande rilievo politico » 
— chimica, energia elettrica, petrolio e gas, industria automo- 
bilistica — non conoscono affatto la cogestione allargata. A ciò 
si aggiunga il fatto che, a causa del mutamento strutturale del- 
l'industria metallurgica (concentrazione, regresso delle vendite 
in seguito allo spostamento della produzione verso la cosiddetta 
« industria di trasformazione » etc.), l’ambito della cogestione 
qualificata si riduce sempre più. Il caso del gruppo Rbceirische 
Stablwerke ha perciò portato alla legge del marzo 1967, estre- 
mamente discussa e attualmente sottoposta al controllo della 
Corte costituzionale, che prolunga la durata della cogestione 
qualificata nei gruppi « desiderurgicizzati » da due a cinque anni 
(nelle Rbeinische Stahlwerke la cogestione dura quindi, secondo 
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la legge integrativa sulla cogestione, fino all’estate del 1970; 
tale legge riguarda soltanto altri due gruppi). 

I quattro suddetti uffici dell’acciaio e il progetto di creare 
una società mineraria unitaria ripropongono il problema della 
cogestione qualificata. Nei processi di concentrazione i datori e 
i prestatori di lavoro hanno spesso mantenuto la cogestione qua- 
lificata mediante accordi di diritto privato (in proposito è stato 
fondamentale il cosiddetto accordo di Lidenscheid); è su questi 
accordi — dunque, non più sulla legge! — che si fonda oggi 
il 50% delle posizioni di cogestione occupate da prestatori di 
lavoro. Inoltre i processi di concentrazione internazionale in 
connessione con il progetto di creare una cosiddetta società per 
azioni europea (cioè praticamente una specie di società superna- 
zionale all’interno del MEC), sollevano gravissimi problemi; in- 
fatti gli altri Stati non conoscono una cogestione del tipo tedesco. 

3. I sindacati (si tratta in genere dei cosiddetti « sindacati 
liberi ») dopo la seconda guerra mondiale hanno cancellato dai 
loro programmi la cogestione intesa come «tappa della lotta 
di classe sulla via del socialismo » e come « espressione di una 
ingenua fiducia in una partnership armonica » e la rivendicano 
oggi come mezzo per « far partecipare tutti i cittadini in misura 
eguale alla formazione della volontà economica, culturale e poli- 
tica ». Le rivendicazioni sindacali dovrebbero essere valutate 
nella versione in cui vengono oggi proposte dai sindacati. Chi 
esalta le vecchie posizioni e rivendicazioni sindacali, ad esempio, 
il passaggio dal programma di Monaco del 1949 al programma 
di Diisseldorf del 1963, o le prese di posizione di singoli sin- 
dacati industriali o di singoli individui, trascurando la linea 
generalmente seguita, non contribuisce certo alla soluzione delle 
difficoltà. Lo stesso vale naturalmente per i nemici della coge- 
stione. È ovvio che né gli amici né i nemici della cogestione 
possono pretendere che le loro attuali concezioni riflettano situa- 
zioni eterne e vincolanti. Ed è altrettanto ovvio che quel che 
conta non è che uno dei gruppi pretenda e vinca, mentre l’altro 
concede e perde, ma è solo la buona organizzazione politica 
della Repubblica Federale Tedesca alla quale tutti sono chiamati 
a collaborare. 

4. I progressi sindacali relativi alla cogestione mirano all’in- 
troduzione della cogestione qualificata (dunque una cogestione 
sul modello delle imprese metallurgiche) per la soluzione dei 
problemi dell'economia nel suo complesso o, più concretamente, 
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all'estensione di tale cogestione qualificata a tutte le imprese 
aventi la forma giuridica della società di capitali e che posseg- 
gano almeno due dei tre requisiti fondamentali: 2.000 presta- 
tori di lavoro, 75 milioni di marchi di bilancio, un giro di affari 
di 150 milioni (= grandi imprese); quando si tratta di banche, 
il giro di affari viene calcolato in base alla somma dei profitti 
realizzati complessivamente dalla banca con le sue operazioni 
finanziarie, nel caso di società di assicurazioni in base all’am- 
montare delle entrate lorde ricavate dai contributi assicurativi. 
Il modello di cogestione del ramo metallutgico vale per circa 
70 imprese. Se venisse esteso, esso ne coinvolgerebbe altre 300 
circa. In tutte le imprese in cui venisse introdotto il regime 
della cogestione, il consiglio di vigilanza sarebbe composto da 
membri che rappresentano in modo paritario l’imprenditore- 
capitale e il prestatore di lavoro-sindacato, e da una persona 
« neutrale » eletta dallo stesso consiglio di vigilanza. La rappre- 
sentanza dei prestatori di lavoro sarebbe composta da un « mem- 
bro esterno » e, per il resto, per una metà da dipendenti del- 
l’azienda (meglio: dipendenti eletti dal consiglio aziendale o da 
consiglieri aziendali) e per l’altra metà da rappresentanti sinda- 
cali (più precisamente: per metà da rappresentanti del sinda- 
cato industriale competente e per l’altra metà da rappresentanti 
della Confederazione sindacale [DGB]). Inoltre sarebbe obbliga- 
toria la presenza di un direttore di lavoro nel consiglio di ammi- 
nistrazione. La composizione delle assemblee generali resterebbe 
immutata. 

Espongo qui di seguito le argomentazioni principali dei sinda- 
cati a favore dell’estensione della cogestione (significativo è so- 
prattutto lo scritto Mitbestimmung - eine Forderung unserer 
Zeit presentato dalla commissione « Aktion Mitbestimmung » 
del DGB in cui « per la prima volta la concezione sindacale 
della cogestione viene ampiamente esposta e motivata »). 

1. Trasformazione dell’economia e della società con l’obiet- 
tivo di far partecipare in eguale misura tutti i cittadini alla for- 
mazione della volontà economica, culturale e politica; passaggio 
dalla concezione del prestatore di lavoro come fattore produt- 
tivo equamente rimunerato sul mercato alla concezione del- 
l’uomo nell’ambiente del lavoro (completamento del processo di 
democratizzazione della vita politica con la democratizzazione 
della vita economica e, nel contempo, opzione a favore di un 
nuovo ideale sindacale, quello, cioè, di una politica responsabile 
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all’interno della democrazia, contro la lotta di classe militante 
e la semplice rivendicazione salariale, che rinuncia completamente 
ad ogni influenza sull’attuale struttura organizzativa sociale ed 
economica). 

2. Con il postulato della cogestione allargata, che si riferisce 
alle sole società di capitali, si intende trasferire la cogestione qua- 
lificata, che nell’ambito delle imprese metallurgiche ha dato 
buona prova di sé (sviluppo della produzione e pacificazione 
sociale malgrado la crisi, miglioramenti nel settore delle infor- 
mazioni, concessione di una maggiore sfera di libertà per i pre- 
statori di lavoro, consolidamento della sicurezza sociale, libertà 
di passare da una mutua all’altra, attenuazione dei conflitti 
salariali) in tutte le grosse imprese economiche in cui la funzione 
imprenditoriale si è automatizzata e si è già instaurata la colla- 
borazione tra numerosi gruppi sociali, economici e politici, e che 
si sono sviluppate fino a diventare degli organismi economici 
e sociali; o, meglio, istituzioni sociali, le cui azioni devono 
essere legittimate dagli interessi del capitale e del lavoro, perché 
entrambi sono ugualmente necessari alla realizzazione delle fun- 
zioni produttive (e perché la vita dei prestatori di lavoro dipende, 
ancor più di quella dei proprietari dei capitali, economicamente 
e socialmente da quegli organismi sociali che sono appunto le 
grandi imprese). 

3. La subordinazione del potere di direzione dell’impresa al 
consenso dei diretti interessati (prestatori di lavoro e proprie- 
tari di capitale) rappresenta un’integrazione democratica dei 
prestatori di lavoro. La difesa dei propri interessi — come 
sempre avviene — tende necessatia la rappresentanza e l’orga- 
nizzazione, che potranno essere efficacemente realizzate soltanto 
da rappresentanti « esterni » (sindacati), non da quelli interni 
(consigli aziendali), perché la sola cogestione dei rappresentanti 
dei dipendenti rimarrebbe troppo debole e inefficace; la funzione 
di questi ultimi non è inoltre tanto politica, quanto piuttosto 
imperniata sulla tutela del lavoro. 

4. Argomenti contro le principali obiezioni all'estensione della 
cogestione qualificata: 

a) La teotia della conflittualità (ossia sindacati all’esterno, 
non all’interno delle imprese) si basa su un concetto di conflitto 
fasullo, perché tratto dalla lotta di classe, e trascura il fatto che 
le grosse imprese moderne sono caratterizzate oltre che dai con- 
flitti, anche dalla cooperazione e dall’integrazione. 
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b) Non si deve temere l’influenza dei « funzionari sindacali », 
poiché accanto ad essi si trova un eguale numero di rappresen- 
tanti del personale e perché tra i rappresentanti dei sindacati 
industriali e del DGB non esiste alcun rapporto di dipendenza. 
Inoltre l’eventuale concentrazione di più mandati di vigilanza 
in un medesimo gruppo di sindacalisti è resa impossibile dal 
fatto che un rappresentante dei prestatori di lavoro non può 
esercitare più di due mandati. 

c) La cogestione non viola la proprietà privata e non è un 
surrogato della socializzazione. La proprietà non ha, comunque, 
nelle grosse imprese, la funzione di porre un bene sotto il 
« dominio » esclusivo di un singolo proprietario, ma solo quella 
di indicare le persone che partecipano al profitto; questa fun- 
zione rimane infatti inalterata. Non è possibile parlare di sur- 
rogato della socializzazione, perché la cogestione viene postulata 
indipendentemente dai rapporti di proprietà. 

d) La cogestione non mette fuori giuoco neanche l’autonorzia 
del contratto collettivo poiché ha una funzione completamente 
diversa: cogestione=elezione, sorveglianza, controllo e parteci- 
pazione nella direzione dell’impresa; autonomia del contratto 
collettivo=regolamentazione regionale delle condizioni salariali 
e di lavoro senza riguardo per la situazione della singola impresa. 

Elenco qui di seguito gli argomenti principali contro D'esten- 
sione della cogestione dal punto di vista dei suoi avversari 
{significativa, al riguardo, soprattutto la presa di posizione « Co- 
gestione economica e società liberale », pubblicata verso la fine 
del 1965 dal gruppo di lavoro « Mitbestimmung » e presentata 
all'Associazione nazionale dei datori di lavoro tedeschi, nonché 
l'opuscolo Mitbestimmung in der Bundesrepublik Deutschland - 
Tatsachen und Forderungen, presentato nell’estate del 1966 dal- 
l’Istituto tedesco per l’industria). 

1. In un’economia di mercato il controllo del potere econo- 
mico consiste nella distribuzione e nella subordinazione dello stes- 
so al sistema; tutto ciò avviene ad opera del mercato (il con- 
trollo viene esercitato soprattutto dallo stesso consumatore), non- 
ché attraverso l’applicazione delle leggi di controllo (ad esempio, 
della legge contro le limitazioni della concorrenza), dai governi, 
dai tribunali e dall'Ufficio Federale Cartelli, nonché dallo stesso 
Stato (o almeno dal potere pubblico in generale); ma esso non 
deve essere affidato ad un gruppo (ai sindacati ai quali è iscritta 
soltanto un’esigua percentuale dei prestatori di lavoro da essi 
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rappresentati); il potere economico, nei limiti in cui esiste, viene 
neutralizzato già dallo stesso sistema economico, anche per quanto 
riguarda la sua influenza politica. 

2. Estendendo la cogestione, la posizione dei sindacati viene 
rafforzata fino a divenire un potere economico e sindacale auto- 
nomo e accentrato e, quindi, un fattore di potere libero da con- 
trolli; questa concentrazione del potere distrugge necessariamente 
l'autonomia del contratto collettivo, perché il modello che è alla 
base di tale autonomia è fondato sull’equilibrio tra le forze dei 
partners sociali. 

3. L'economia democratizzata e l'economia sociale di mercato 
si escludono a vicenda. L’economia sociale di mercato, che ha 
dato buona prova di sé, si basa sul riconoscimento dell’autonomia 
privata, della proprietà privata dei mezzi di produzione e sul- 
l’autonoma direzione dell’impresa, legittimata dalla proprietà che, 
d’altronde, comporta anche obblighi sociali; tutti questi capisaldi 
vengono distrutti dall’estensione della cogestione. 

4. Non è affatto dimostrato che l’esperienza della cogestione 
nell’industria metallurgica sia stata più favorevole delle altre 
forme, non qualificate, di cogestione; la posizione del direttore di 
lavoro (membro del consiglio di amministrazione e, allo stesso 
tempo, dato il modo in cui viene eletto, condizionato dai sinda- 
cati) è particolarmente controversa; viceversa è dimostrato che 
il regime ordinario della cogestione ha dato buoni risultati. 

5. La democratizzazione dell’economia, nel senso dell’esten- 
sione della cogestione, comporta tra l’altro che: 

a) l'impresa non riesce più a svolgere in modo soddisfacente 
la sua vera funzione sociale, quella cioè di servire il consuma- 
tore e di produrre beni indispensabili all'economia del paese; 

b) il mercato del capitale nazionale e internazionale, la com- 
petitività internazionale dell’economia tedesca, nonché l’integra- 
zione economica dell'Europa vengono indeboliti. 

6. La rivendicazione di diritti eguali per il capitale e per il 
lavoro è priva di senso, perché è già realizzata. Il prestatore di 
lavoro è integrato dal punto di vista politico, cioè come citta- 
dino, e dal punto di vista sociale ed economico, e ciò grazie al- 
l’organizzazione sociale delle imprese e all’autonomia collettiva 
dei partners sociali. Un’integrazione dovuta a una cogestione allar- 
gata equivale all’integrazione dei sindacati e dei loro rappresen- 
tanti, non però degli stessi prestatori di lavoro. Integrazione dei 
lavoratori significa invece sviluppo della loro personalità in tutti 
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i settori dello Stato, della cultura e dell’economia (e cioè partner 
sbip sociale), sviluppo dell’autoresponsabilità attraverso l’istru- 
zione e la formazione professionale, garanzia delle condizioni 
essenziali economiche e sociali della loro esistenza, garanzia di 
accesso alla proprietà, miglioramento delle possibilità di promo- 
zione sociale. 

Sarei presuntuoso se pretendessi di prendere brevemente po- 
sizione su tutti questi argomenti e di riuscire nello stesso tempo 
convincente. Ma mi si consenta ugualmente di avanzare alcune 
tesi che spero getteranno un po’ di luce su questo problema. 

1. La concezione dei sindacati è, per la sua struttura e i suoi 
obiettivi sociali e politici, un programma politico affascinante e 
coerente. Questo programma avrà senz’altro un futuro poiché 
tiene conto delle tendenze evolutive complessive. Essa affronta 
i principali problemi della nostra epoca — cioè la politicizzazione 
dell'economia cui abbiamo accennato nel capitolo precedente — 
senza farsi bloccare dalle questioni dell’oggi. Il tentativo di 
cogliere i frutti di 200 anni di rivoluzioni e di riforme politiche 
e industriali ha qualcosa di grandioso. Non c’è da stupirsi se 
tale programma si concilia solo parzialmente con il nostro mondo 
basato sulla divisione del lavoro e sul diritto delle società com- 
merciali e comporta implicitamente una totale trasformazione, 
altrettanto « futuribile », del nostro mondo imprenditoriale. Ma 
d'altro canto non c’è da stupirsi se esso, alla pari di tutti i pro- 
grammi idealistici di una certa importanza, chiede troppo all’im- 
magine dell’uomo della nostra epoca. 

2. Gli avversari di tale programma non condividono una con- 
cezione di questo tipo. Il loro argomento più frequente, il ri- 
chiamo alla costituzione democratica e liberale dell’economia 
sociale di mercato e ai suoi successi, si rivela, a guardare meglio, 
una formula vuota. Neanche di questo ci dobbiamo stupire. 
L’onere della prova della convenienza della cogestione qualifi- 
cata grava sui sindacati. Chi vuole trasformare uno status quo 
deve poter convincere le istanze decisionali; chi lo vuole con- 
servare può troppo spesso limitarsi alla resistenza passiva e 
riesce perfino ad esaltarlo con toni patetici e invocazioni etiche. 

3. Non si dovrebbe dar peso agli argomenti formalistici. 
Naturalmente il problema non si risolve semplicemente esten- 
dendo la cogestione dal settore metallurgico a tutti i settori del- 
l'economia in modo che tutti godano di un uguale trattamento. 
L’argomento che, se la cogestione in quell’industria fosse vera- 
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mente fallita sarebbe stata già abolita, è poco realistico. Questo 
tipo di « prova » (in senso tecnico) non può essere del resto facil- 
mente addotto, proprio come è difficile dimostrare il contrario, 
cioè che la cogestione qualificata abbia dato buoni risultati. 
Meno che mai serve in proposito un sondaggio d’opinione come 
quello svolto nel 1966 dall’Istituto Umnid tra 2.000 lavoratori 
su richiesta dell’Associazione nazionale dei datori di lavoro, 
giacché i risultati non ci convincono a causa di talune domande 
formulate in modo tendenzioso. In ogni caso l’inchiesta sul- 
l'opinione pubblica, che può registrare ma anche produrre la 
formazione dell’opinione, è un fenomeno a parte. L’opinione di 
2.000 lavoratori — considerata isolatamente — non può essere 
un criterio valido per stabilire il giudizio politico del popolo 
— proprio come è irrilevante l’« opinione » di 2.000 cittadini 
sulla pena capitale, sulla democrazia di Bonn, sul rendimento 
dei nostri partiti. Per motivi analoghi si dovrebbe finalmente 
rinunciare all’argomento secondo cui i sindacati, dato il numero 
dei loro membri, non sarebbero rappresentativi del mondo del 
lavoro. La nostra democrazia è, secondo la Legge fondamentale, 
una democrazia rappresentativa, non già una democrazia plebi- 
scitaria, essa è imperniata sull’« ufficio », sul governo, sui partiti, 
sui gruppi di interesse. È qui che avviene la formazione della 
volontà che ha bisogno dell’approvazione e del controllo, non 
però del consenso del cento per cento degli interessati. È proprio 
il falso concetto di democrazia che, a piacere e a seconda del 
risultato che si vuole ottenere, si rifà o si oppone a Rousseau, 
o a Tocqueville, o alla Legge fondamentale, che intorbida il 
dibattito sulla cogestione e quasi tutti gli altri dibattiti politici. 
Comunque è vero che nell’idea della rappresentazione si nascon- 
dono, proprio nella nostra epoca, problemi estremamente gravi 
perché il parlamentarismo, i partiti e i gruppi, il « governo » 
non risolvono soddisfacentemente le loro funzioni, tanto che 
la stessa democrazia rappresentativo-parlamentare è in crisi. 

4. Viceversa coloro che non si sono direttamente impegnati 
prendendo partito per i sindacati o per gli imprenditori dovreb- 
bero apportare coraggiosamente e apertamente nuovi argomenti 
alla discussione, argomenti che, come è comprensibile, vengono 
spesso trascurati dai principali interessati. Per i sindacati si 
tratta oggi di sviluppare una nuova concezione della loro fun- 
zione, dal momento che — come avviene nei momenti di alta 
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congiuntura — si è raggiunta la piena occupazione e che la par- 
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tecipazione del lavoratore al prodotto sociale mediante il salario 
è diventata un risultato quasi istituzionalmente e funzionalmente 
automatico, e dal momento che — nei periodi di bassa con- 
giuntura — l’« azione concertata » e 1°« accordo cornice » suben- 
trano alla tradizionale risoluzione dei conflitti. La cogestione 
nelle grosse imprese è un problema esistenziale per i sindacati, 
anche perché le trasformazioni nella sfera statale, sociale ed eco- 
nomica hanno coinvolto gli stessi ambiti politici in cui vengono 
prese le « decisioni chiave ». Nella Repubblica di Weimar il 
Parlamento era ancora un centro di formazione della volontà, 
ma l’invocazione di speciali parlamenti economici (ad esempio, 
il Consiglio economico del Reich) non tardò molto. La spoliti- 
cizzazione dei partiti politici, lo sviluppo della democrazia dei 
gruppi, l’importanza delle grandi imprese come sostrato sociale 
dell’esistenza di vasti strati della popolazione spostarono la for- 
mazione della volontà dal Parlamento ai gruppi di potere, cosic- 
ché si cominciò a parlare di un nuovo tipo di federalismo. Oggi 
le più importanti decisioni politiche vengono prese infatti nelle 
imprese, nelle loro organizzazioni, nei sindacati industriali, nei 
partiti e nei governi, nei comitati di esperti prima della rati- 
ficazione parlamentare. Si tratta, dunque, di far pressione su tali 
comitati che prendono le vere decisioni. I consigli aziendali non 
bastano a garantire ai sindacati una vera influenza nelle singole 
imprese, soprattutto quando i consigli aziendali non apparten- 
gono ad una organizzazione sindacale. Non meno importante 
in questo contesto è, però, il rapporto tra i singoli sindacati 
industriali e la confederazione sindacale. A livello della singola 
impresa: cogestione da parte dei consigli aziendali e dei sinda- 
cati dell’industria; a livello interaziendale: cogestione di questi 
stessi sindacati industriali, mediante l’autonomia collettiva, non- 
ché accordi e transazioni di contenuto politico-sociale tra i rap- 
presentanti dei datori e prestatori di lavoro a spese della gene- 
ralità, della mano pubblica e di chi paga le tasse, ma anche — e 
questo aspetto è molto importante — dei partiti politici che si 
trovano volta a volta all'opposizione nei parlamenti dei Linder 
e del Bund con tutte le conseguenze politiche che ne derivano 
— comprese quelle di politica elettorale: s’intende così fino a 
che punto l’attività del DGB viene ridotta dai sindacati dell’in- 
dustria a una mera attività culturale e inoltre diviene chiara la 
ragione per cui il mondo imprenditoriale fa affidamento sul 
l’attuale organizzazione sociale delle imprese, specie se le « co- 
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stellazioni » parlamentari e governative gli sono favorevoli, 
anziché sulla cogestione qualificata. 

5. Per approfondire tutti gli argomenti occorrerebbe almeno 
lo spazio di un libro. Ritengo infatti che nessuno degli argo- 
menti addotti dalle due parti faccia riferimento a tutte le con- 
seguenze e i postulati in modo concreto. 

a) Se nel mondo degli imprenditori si parla di controllo del 
potere mediante il mercato, mediante lo Stato e mediante leggi, 
risulta evidente che si fa una grande confusione tra potere, 
mercato e Stato. A parte il fatto che il mercato non riesce 
affatto — o comunque solo in minima parte — a spezzare il 
potere, in realtà, non si tratta della partecipazione al mercato, 
della produzione dei beni e degli utili, ma esclusivamente della 
circostanza che quanto avviene nelle grandi imprese — siano 
potenti o deboli, ricche o povere — coinvolge non solo tutta 
l’esistenza economica, sociale e politica dei lavoratori, fornitori 
e clienti da esse immediatamente dipendenti, ma l’esistenza di 
tutto il popolo. La Repubblica Federale Tedesca è una economie 
republic. Il rapporto fra i grossi avvenimenti politici ed econo- 
mici, il rapporto tra Stato, economia e società è il problema 
numero uno, tuttora irrisolto, del ventesimo secolo. In un’epoca 
in cui siamo impegnati nei conflitti mondiali Est-Ovest e negli 
aiuti ai paesi in via di sviluppo, gli avvenimenti economici sono 
allo stesso tempo potenziali avvenimenti politici. Perciò il pro- 
blema del potere politico delle grandi imprese non riguarda la 
posizione economica, ad esempio, della fabbrica di colori Hoechst 
SpA o della VW SpA, o l’influenza che esse possono esercitare 
sul Parlamento di Bonn, ma il peso politico delle 300-500 im- 
prese più importanti che concentrano nelle loro mani una grossa 
fetta della vita politica della Germania. La cogestione, propria- 
mente intesa, non ha dunque nulla a che vedere con una sin- 
gola impresa in quanto tale, ma solo con la singola impresa come 
parte delle istituzioni sociali e politiche che dominano la nostra 
esistenza. Se il controllo politico e la direzione necessari a una 
cogestione funzionale ed efficace potessero essere esercitati dai 
parlamenti politici, dai consigli economici o da istituzioni super- 
aziendali analoghe, non vi sarebbe più spazio per la cogestione 
allargata. Ma non è così. 

b) Viceversa la « riconciliazione » tra capitale e lavoro costi- 
tuisce senz'altro la base dell’autonomia collettiva, dell’attuale 
organizzazione sociale delle imprese e, a mio avviso, anche del- 
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l'istituto del direttore di lavoro, non però della cogestione 
qualificata nel consiglio di vigilanza. Infatti l’« integrazio- 
ne » politica e sociale del lavoratore nel mondo del la- 
voro e nella sua organizzazione, e cioè dell’inserimento del 
Quarto stato nei complessi processi di direzione, controllo e 
approvazione all’interno di una comunità democratica — il pro- 
gramma della democratizzazione — non può essere certo rea- 
lizzata aggiungendo al consiglio di vigilanza di una società 
di capitali nuovi rappresentanti del sindacato industriale com- 
petente o del DGB nonché un « ulteriore membro ». Non è 
rilevante il fatto che così si introdurrebbe un corpo estraneo 
nel consiglio di vigilanza; i rappresentanti delle banche, gli im- 
prenditori amici, e chiunque altro si trovi nel consiglio di vigi- 
lanza come rappresentante di determinati rapporti d’affari e 
sociali, non hanno certo nulla da invidiare — quanto ad « estra- 
neità » — ai rappresentanti sindacali. Né è rilevante il fatto che 
il consiglio di vigilanza è tutto tranne che un organo che dirige 
la politica dell'impresa, come invece dovrebbe essere secondo 
il modello sindacale per consentire la realizzazione dei piani 
perseguiti dalla cogestione. Il punto decisivo è, a mio avviso, 
che il « capitale » e il « lavoro » non sono che due sfere d’inte- 
tessi, indubbiamente importanti, ma non più di questo. Il con- 
cetto di « pubblico », tanto spesso citato — e che non designa 
altro che la stessa res publica — non si aggiunge ad essi, come 
sembrano sostenere alcuni modetti, del « diritto pubblico del- 
l'impresa privata », ma fi racchiude. Se si vuole dunque otte- 
nere un progresso nel contro attività delle grandi imprese, 
non si può certo partire dal capitale e dal lavoro, ma dagli 
interessi della Repubblica Federale Tedesca nei confronti di 
rapporti politici, sociali ed economici ottimali. Il fatto che i 
sindacati giocano un ruolo importante come rappresentanti legit- 
timi di tali interessi è evidente, ma essi non possono essere 
definiti gli unici rappresentanti dell’interesse nazionale, neanche 
se si parte dal punto di vista che il nostro è un popolo di pre- 
statori di lavoro. Sotto questo aspetto alcune formulazioni dei 
sindacati ci sembrano, in verità, poco modeste. 

c) Se è vero che una cogestione vera e propria non può 
basarsi né sul conflitto né sulla conciliazione tra capitale e lavoro, 
è altrettanto vero che essa non consegue di per sé da una coz- 
binazione del diritto del lavoro con il diritto delle società. La 
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cogestione è un corpo estraneo sia al diritto del lavoro che al 
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diritto delle società. Cercare di giustificare un simile risultato 
ricorrendo a concetti « sacri » come quello del diritto dell’eco- 
nomia o del diritto sociale o addirittura a quello della costitu- 
zione economica oppure dell’« ordinamento costituzionale dell’im- 
presa » è e rimane una soluzione fasulla. Se una soluzione politica, 
che riscuotesse consensi, dovesse comportare una nuova struttura- 
zione dei consigli di vigilanza o dei consigli di amministrazione 
o delle assemblee — e vi sarebbero molte ragioni che giusti- 
ficherebbero tale innovazione —, sarebbe lecito chiamare tale 
risultato costituzione dell'economia, dell’iniziativa economica 
privata o in qualunque altro modo — del resto un abuso 
del concetto di costituzione non ha mai fatto male a nessuno 
(costituzione dell’industria, costituzione della famiglia); si trat- 
terebbe comunque del risultato di decisioni politiche prese nel- 
l’ambito dei principali problemi del ventesimo secolo (rapporto 
tra eventi politici ed economici, rapporto tra Stato, economia, 
società), rispetto ai quali la concezione dei sindacati, il loro 
ruolo politico, l'integrazione del lavoratore come cittadino, la 
legittimazione del management (attualmente sottratto al con- 
trollo anche della grande massa dei proprietari dei capitali), 
costituirebbero soltanto problemi parziali (che non meritano 
comunque di essere risolti come tali, giacché una soluzione 
dovrà riferirsi al problema complessivo o dovrebbe essere al 
meno orientata verso di esso). Anche qui è facile individuare 
quale dovrebbe essere la vera funzione di una teoria sociale e 
giuridica, che tuttora manca. 

d) Gli argomenti che vengono sostenuti dagli avversari della 
cogestione, proprietà privata dei capitali, autoresponsabilità degli 
imprenditori, economia sociale di mercato e costituzione liberale, 
non dovrebbero più richiedere a questo punto una critica scien- 
tifica. Per quanto si debba rifiutare ogni arbitraria identifica- 
zione dell’attività sindacale con l’interesse nazionale, l’identifi- 
cazione, non meno arbitraria, di certi valori supremi della gene- 
ralità con gli obiettivi politici di un gruppo specifico è addi- 
rittura fatale. La proprietà privata non è più coinvolta quando 
si tratta di grandi imprese con quote di partecipazione atomiz- 
zate; tali quote vengono comunque regolate dal diritto delle 
obbligazioni, non dal diritto reale: si tratta cioè di semplici 
diritti di credito. Del resto non sarebbe del tutto sbagliato defi- 
nire i processi attuali, sia dal punto di vista politico-sociale sia 
secondo la dottrina della proprietà privata, come fenomeni di 
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deprivatizzazione. La proprietà (dei mezzi di produzione) rientra 
nei grandi tabù della nostra epoca e nelle concezioni giuridiche 
più arretrate. Essa può essere compresa soltanto mediante una 
analisi delle connessioni storiche e sociali e delle relative cate- 
gorie concettuali. Soltanto poco a poco, infatti, s’incomincia a 
prendere coscienza della connessione — soprattutto politica — 
tra le funzioni del lavoro, della proprietà e della libertà; in 
realtà, ad esempio, anche la cogestione dei prestatori di lavoro 
potrebbe essere basataxutilizzando gli argomenti degli avversari 
della cogestione; dyul concetto di proprietà dei « lavora- 
tori », ed invero, il fischio — anche finanziario — di coloro che 
investono il loro lavoro è del tutto simile a quello di coloro 
che investono il capitale. In astratto, la responsabilità degli im- 
prenditori, così spesso invocata, non è certo un argomento privo 
di rilievo, ma nella realtà i grandi managers non dovrebbero 
parlare della loro responsabilità in modo diverso dal coman- 
dante di una divisione, dal segretario di un ministero, dal pre- 
side di un liceo, o da un professore universitario. Infatti, nelle 
grandi imprese non si tratta della responsabilità di « imprendi- 
tori-proprietati » privati, ma della selezione e del controllo di 
dirigenti pubblicamente efficienti da parte di imprenditori-« am- 
ministratori ». Nella grande impresa la funzione dell’imprendi- 
tore è staccata dalla « proprietà ». Proprio come la costituzione 
liberale, anche l’economia sociale di mercato è un organismo 
complesso alimentato da fonti estremamente eterogenee e non 
ha nulla a che vedere con i rappresentanti sindacali nel consiglio 
di vigilanza. La nostra situazione economica non è frutto di una 
ricetta magica, ma di innumerevoli atti compiuti da innumere- 
voli persone in tutti i settori della nostra vita. 

e) Anche il problema se i sindacati — intesi ancora una 
volta nel loro complesso — possano rimanere, a lungo andare, 
liberi da ogni controllo politico (in considerazione del loro peso 
economico e politico, che aumenterà notevolmente se la coge- 
stione qualificata verrà attuata), deve essere affrontato indipen- 
dentemente dal dibattito sulla cogestione. 

Essi sono — spesso accanto all’agricoltura e alle imprese 
pubbliche — l’ultimo dei grossi gruppi di potere moderni che 
sia in larga misura libero da controlli. Man mano che i sinda- 
cati si sviluppano da organizzazioni di tutela dei lavoratori a 
gruppi politici di primo rango — e questo sviluppo è legit- 
timo —, man mano che il big business assume degli obblighi 
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politici, nell’interesse di tutta la nazione, e che viene sottoposto 
a checks and balances, il problema incomincia a sorgere anche 
per i sindacati. In molti altri Stati il governo può intervenire 
sul piano politico; è prevista anche la composizione coattiva 
delle vertenze. Ogni potere pubblico, che sia esente da controllo, 
risulta a lungo andare insopportabile. Ma indubbiamente qui 
tocchiamo ancora una volta i problemi fondamentali della nostra 
struttura costituzionale, secondo la quale i sindacati costitui 
scono, nell’ambito dell'autonomia sociale, quasi un « partito » 
che rappresenta immediatamente gli interessi dei prestatori 
d’opera, dunque una specie di rappresentanza del Quarto stato 
al di fuori di uno Stato costituzionale costituito in via di prin- 
cipio dal Terzo stato (e per esso!). Da questo punto di vista la 
« cogestione » potrebbe essere intesa come primo spunto verso 
un contrat social di nuovo tipo. Allo stesso tempo proprio il rap- 
porto tra i partiti una volta « socialisti » e i sindacati, e più in 
generale quello tra i partiti parlamentari e i « partiti » non par- 
lamentari dimostra quanto grave sia l’assenza di una teoria 
costituzionale all’altezza della nostra epoca e che non può essere 
sostituita da un parlamentarismo storicamente superato, costruito 
esclusivamente sulla base di uno Stato di diritto borghese. 

Per molti anni l’idea di una disciplina costituzionale dell’ini- 
ziativa privata, al di là del diritto alla cogestione, che non era 
soltanto un trucco per superare le difficoltà del diritto del lavoro 
e del diritto delle società, è rimasta nell'ombra del dibattito 
sulla cogestione. 

1. L’iniziativa privata ha affascinato da molto tempo giu- 
risti, economisti, politici e sociologi. Questo interesse ha prodotto 
preziosissimi lavori preliminari, non però concrete e moderne 
concezioni. Manca tutt'oggi una moderna regolamentazione del- 
l'iniziativa privata. È da ben cento anni che il diritto dell'impresa 
oscilla tra concezioni oggettive e soggettive. La verità non è, in 
questo caso, una via di mezzo — giacché, si sa, la via di mezzo 
significa rinuncia, abbandono —, ma un diritto dell’economia mo- 
derno in cui si fondano in unico quadro le mutate condizioni 
dello Stato, della società, dell'economia e che ristrutturi i settori, 
ormai superati, del diritto privato e pubblico determinando il 
campo dell’autonomia privata, della concorrenza e della coope- 
razione, ma anche degli interventi pubblici e dell’organizzazione 
politica. 

Tutto sommato, nell'economia capitalistica avanzata, che ri- 
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chiede enormi capitali e comporta grandi rischi, l’evoluzione de- 
termina necessariamente uno spostamento dalla disciplina giuri- 
dica delle società commerciali, che gestiscono un’impresa, alla 
disciplina giuridica delle stesse imprese gestite, in modo da dare, 
allo stesso tempo, rilevanza e potere rappresentativo a tutti gli 
interessi pluralistici esistenti all’interno dell’imzpresa, intesa come 
unità economico-sociale. Il diritto delle società non ha invece que- 
sta capacità. Di qui il dibattito attuale sul rapporto, tuttora 
oscuro, tra il diritto delle società inteso come diritto commer- 
ciale (come diritto cioè che regola il rapporto tra gli individui 
consociati e la loro società), il diritto aziendale inteso nel senso 
del diritto del lavoro (come diritto che regola i rapporti intra- 
aziendali tra datori e prestatori di lavoro) e il diritto dell’impresa 
(come diritto politico della « costituzione » di « enti » socioeco- 
nomici di alto rilievo). Tanto più l’impresa si separa dal concetto 
di imprenditore e da quello di patrimonio reale, e viene, cioè, 
funzionalizzata nel senso del potere economico (uno dei punti 
culminanti di questa evoluzione è stato toccato con la legge 
contro le limitazioni della concorrenza del 1957), tanto più la 
teoria dell’« impresa in sé » si rivela sostanzialmente esatta, e la 
stessa « grande impresa » diventa matura per essere assunta nel 
dibattito intorno ad un moderno « diritto costituzionale » dell’im- 
presa. 

2. Un comitato di studio del « Deutscher Juristentag » ha 
presentato nel 1955 alcune analisi per la riforma del diritto del- 


l'impresa, proponendo un modello — per il caso che la co- 
gestione e la clausola del bene comune venissero introdotte nel 
diritto delle società — che va al di là degli istituti tradizionali 


del diritto delle società e delle grandi imprese (ci si orientava 
allora verso imprese con 50-60 milioni di marchi di capitale azio- 
nario e con 10.000 dipendenti): l’assemblea generale viene sosti- 
tuita da un’assemblea dei rappresentanti nella proporzione di 
due rappresentanti degli azionisti, due rappresentanti dei lavo- 
ratori e un rappresentante dell’interesse pubblico. La direzione 
dell'impresa viene divisa tra il consiglio di amministrazione 
(anche qui si ha la rappresentanza proporzionale degli interessi 
coinvolti) ed il gruppo dei dirigenti da esso nominato. 

3. Da allora non sono state presentate altte proposte concrese 
di riforma. È vero che alcuni rappresentanti della scienza e dei 
sindacati hanno presentato verbalmente e per iscritto le loro 
opinioni, ma il DGI soprattutto ha ritenuto che i tempi non 
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fossero arscora maturi per elaborare compiutamente un progetto. 
Secondo alcune proposte l’ordinamento dell’impresa dovrebbe ri- 
guardare soltanto grandissime imprese con almeno 20.000 di- 
pendenti, un bilancio di 750 milioni di marchi (in altri contributi 
si parla di 500 milioni) e con un giro di affari di 1,5 miliardi di 
marchi (secondo altri, 1 miliardo), indipendentemente dalla loro 
forma giuridica. Nella Repubblica Federale esistono circa 50 im- 
prese di questo tipo. È per queste che nell’ambiente sindacale si 
pensa all’introduzione di un’assemblea dell’impresa — accanto 
oppure in sostituzione di quella generale —, in cui le decisioni 
vengano prese dai rappresentanti degli azionisti, dei lavoratori, 
dei sindacati e del potere pubblico, nonché di un consiglio d’im- 
presa — accanto al consiglio di vigilanza o in sostituzione di 
esso — composto all’incirca come il consiglio di vigilanza delle 
industrie metallurgiche in regime di cogestione. Per quanto tri- 
guarda le grandissime imprese non è chiaro se, accanto all’assem- 
blea dell’impresa, si avrà l'assemblea generale degli azionisti e 
accanto al consiglio d’impresa un consiglio di vigilanza e quale 
sarà il rapporto tra questi organi, se sia preferibile introdurre un 
organo unitario come organo di base e di controllo o se la plu- 
ralità o gli interessi debba riguardare soltanto l’organo di base 
(assemblea dell'impresa) in modo che il consiglio d’impresa con- 
servi carattere omogeneo e possa magari fondersi con la direzione. 

4. Ma per il momento tutti questi particolari sono forse irri- 
levanti. Il punto decisivo è che quasi tutte queste concezioni 
mirano alla ristrutturazione delle grandi e grandissime imprese 
per quanto riguarda l’organizzazione, l’orientamento degli inte- 
ressi e il modo in cui operano, la loro responsabilità, in breve: 
la loro posizione di buoni e importanti cittadini della Repub- 
blica Federale. Ed è solo sotto questo aspetto che vengono prese 
decisioni veramente politiche. Tutto il resto non è che tecnica 
giuridica. Le difficoltà che tale tecnica comporta non vanno 
sottovalutate. Tuttavia i problemi principali non hanno carattere 
giuridico. AI contrario il giurista fa più male che bene quando 
difende i sacri confini del sistema e quando evita di affrontare 
giuridicamente i problemi politici. Infatti, la trasformazione, pur- 
troppo ormai diffusissima, dei problemi politici (che dovrebbero 
dipendere dal libero confronto delle forze politiche) in problemi 
di applicazione del diritto, mistifica il rapporto tra politica e 
diritto, anche perché acquieta l’opinione pubblica facendole cre- 
dere che il problema tecnico sia ormai «in buone mani », Il 
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segreto di un futuro ordinamento dell'impresa consiste nell’evi- 
tare ogni istituzionalizzazione che mistifichi i problemi politici 
trasformandoli in problemi giuridici, e, d’altro canto, nel dare 
forma giuridica a quei problemi che si presentano politicamente 
maturi per una decisione. Ed invero, una buona organizzazione 
politica deriva esclusivamente da una buona politica, e non già 
dall’applicazione del diritto. Per il resto ci salvi il cielo da ogni 
« consigliere televisivo » burocratico e presuntuoso in ogni 
grande impresa. 

5. Se gli avversari della cogestione non tengono conto dei 
postulati della democrazia moderna (nota bene, non si tratta della 
democratizzazione dell'impresa X o Y, ma della nostra vita pub- 
blica e politica, che attualmente viene determinata in buona parte 
dalle grandi imprese) dipende dal fatto che essi identificano erro- 
neamente la comunità politica moderna con un misto fra Ia con- 
cezione rousseauiana dello Stato e il costituzionalismo del dician- 
novesimo secolo; se, viceversa, incolpano ingiustamente i sinda- 
cati di identificarsi arbitrariamente con il bene comune, senza 
legittimazione né responsabilità veramente democratiche (con 
conseguenze che non gravano sul sindacato, ma sul popolo 
intero), allora è evidente che il problema della cogestione non 
solo non è sufficientemente maturo per passare dalla fase teorica 
alla pratica, ma che, con questa parola d’ordine, i problemi ven- 
gono affrontati da un punto di vista errato o in modo parziale. 
Il pericolo maggiore della pietrificazione dei modelli cogestionali 
finora sperimentati consiste probabilmente nella sua funzione di 
alibi, di « innocuo surrogato della rivoluzione » (F. Bohm): la 
cogestione crea l’illusione che molti dei conflitti oggettivi della 
nostra società (che solo gradualmente potrà divenire politicamente 
pluralistica) siano stati « pacificati ». La questione se « diritto 
pubblico dell’impresa » sia il giusto termine della discussione è, 
in definitiva, una questione di alternative, anche senza voler 
entrare nel merito delle soluzioni estreme (socialismo radicale). 

La pubblicità si impone ormai quasi da sé, ed è un elemento 
centrale dell'ordinamento dell’impresa. Essa è stata esaltata dalla 
nuova legge sulle società per azioni, che, peraltro, ha affrontato 
senza risolverli molti altri aspetti parziali della disciplina giu- 
ridica del bilancio, della pubblicità e delle società collegate. In- 
tanto, il dilemma della direzione pubblica consiste, ieri come 
oggi, nel fatto che essa, da un lato, presuppone un’opinione pub- 
blica attiva ed efficiente e un clima adeguato, dall’altro, do- 
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vrebbe a sua volta crearli. Oggi come oggi una soluzione imper- 
niata sui consigli economici può essere senz’altro esclusa. Essi 
sono stati definitivamente superati dall'evoluzione politico-parla- 
mentare. Il passaggio dal costituzionalismo alla democrazia par- 
lamentare ha eliminato il dualismo tra Parlamento e Go- 
verno, sostituendolo con il dualismo tra partito di governo 
e partito di opposizione, e ha sottratto, con l’apertura dei partiti, 
che così sono in grado di mediare tutti gli interessi e allo stesso 
tempo di « spoliticizzarli » (questo è oggi il problema politico 
primario dello stato dei partiti), ogni fondamento alla tesi di un 
parlamento di esperti da affiancare al parlamento politico. Nei 
parlamenti politici non si trovano più dei profani, ma degli 
esperti. Almeno questo è quanto ci si aspetta da un parlamento 
moderno: che tale aspettativa venga poi esaudita è un altro 
problema. Si capisce, quindi, perché, dovunque i partiti politici 
e il parlamento non riescano ad assolvere le proprie funzioni 
(come ad esempio nel MEC, ma anche nell’ambito di un partito), 
si riapra nuovo spazio per i consigli economici. Anche un con- 
siglio d’impresa, in fondo, finirebbe con essere un piccolo con- 
siglio economico. La cogestione e l’ordinamento dell’impresa, 
però, tendono soltanto alla ristrutturazione di una singola impresa. 
La democrazia politica di una comunità che dipende dall’econo- 
mia richiede, invece, il controllo politico di tutti i processi diret- 
tivi e dell’intera pianificazione dell’economia nel suo complesso. 
E tuttavia una cogestione « sovtaziendale » solleva a maggior 
ragione il problema (politico) degli obiettivi politico-sociali dei 
sindacati. 

6. Il « diritto costituzionale dell’impresa » appare, dunque, 
come slogan, adatto a suggerire gli indirizzi per la creazione di 
nuovi e complessi meccanismi democratici, se si vuol prendere sul 
serio la democratizzazione — e cioè la legittimazione e la respon- 
sabilità per ogni attività politicamente rilevante — della nostra 
vita sociale. 

Questo è uno dei compiti principali che dovremo affrontare 
e risolvere a lungo termine. Nel frattempo non si dovrebbe di- 
menticare che non basta dar vita a istituzioni, bensì è necessario 
creare un giusto rapporto tra la sfera statale, la società, l’econo- 
mia, la rappresentanza degli interessi, la divisione dei poteri, il 
federalismo. Il « diritto costituzionale dell’impresa » tende a fon- 
dare un federalismo di tipo nuovo che rispecchi i fenomeni dello 
status e della feudalizzazione, in cui le grandi imprese hanno un 


220 


ruolo politico analogo a quello delle città e dei comuni, degli 
enti pubblici e delle corporazioni, e permetta di passare da una 
democratie gouvernée a una democratie gouvernante in cui né 
individui né gruppi di potere possano dominare da soli la vita 
politica-economica-sociale. 

II governo federale, e anche la SPD, hanno nominato di re- 
cente commissioni d’inchiesta e di studio per la cogestione. Sta- 
remo a vedere se in tali commissioni si riuscirà a raggiungere 
(o almeno a preparare) un consenso politico attorno alle istitu- 
zioni più importanti e se sarà possibile liberarsi di ogni peso 
morto per affrontare i problemi reali. Se tutto ciò non si rea- 
lizzerà, si continueranno ad organizzare congressi, convegni, ad 
avanzare richieste e controrichieste, senza altro risultato al di 
fuori di quello di rendere l’atmosfera politica più arroventata, 
pungente e ripugnante. 

Anche in questo settore i problemi sono dunque complessi e 
irrisolti. Naturalmente non ci si deve rassegnare davanti a questa 
complessità: la rassegnazione sarebbe un alibi e una fuga. Ma i 
problemi complessi non possono essere risolti semplificandoli e 
proponendo soluzioni parziali e fasulle con la scusa di aver otte- 
nuto qualche risultato politico e giuridico. Qui è in gioco, infatti, 
la nostra società politica e democratica nel suo complesso, e la 
direzione che essa dovrà seguire scegliendo tra « capitalismo » 
e « socialismo ». 


Capitolo undicesimo 


IL RAPPORTO DI LAVORO FRA CREAZIONE 
GIURISPRUDENZIALE E AUTONOMIA COLLETTIVA 


Il diritto del lavoro è il diritto speciale dei lavoratori subor- 
dinati. Questa è la definizione tradizionale: in essa si nasconde 
un dilemma. Com'è possibile un diritto speciale per il lavoro, 
quando il lavoto costituisce la base dell’esistenza umana? Il 
diritto generale si riferisce, infatti (almeno secondo la concezione 
tradizionale e il sistema giuridico che vi fa capo), non già alla no- 
stra esistenza reale, bensì a un’esistenza ideale. La concezione 
della libertà propria dell’idealismo tedesco ha trasformato il 
diritto (come diritto civile) in diritto dell'autonomia privata; nelle 
condizioni della società economica del capitalismo privato bor- 
ghese il diritto è stato trasformato a sua volta, nel corso del 
diciannovesimo secolo, in diritto di dominio, in diritto della con- 
trapposizione delle classi, di « capitale » e «lavoro ». Ancora 
una volta, dunque, il diritto del lavoro come diritto speciale può 
essere compreso soltanto se si considerano tutte le sue connessioni 
storiche e sociali e tutte le sue categorie, e non già analizzando 
le connessioni e le categorie del « diritto » tout court — né di 
quello privato, né di quello pubblico. È questo paradosso che 
determina la posizione attuale del diritto del lavoro. 

Il diritto del lavoro come diritto speciale dei lavoratori subor- 
dinati manifesta l’incompiutezza dei processi emancipatori (« su- 
bordinazione ») e rivela, nel contempo, anche attraverso l’impre- 
cisione terminologica (giacché il « datore di lavoro » non dà 
lavoro ma se lo prende) i presupposti sociali di tale subordina- 
zione (il « datore di lavoro » dà lavoro nel senso dell’occasione 
di lavorare). 

Il moderno diritto del lavoro è un frutto del modo di pro- 
duzione capitalistico-industriale. Il « diritto del lavoro » prein- 
dustriale era o « diritto reale » (così, ad esempio, nel diritto ro- 
mano in cui gli schiavi, i «lavoratori », — quasi sempre non 
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liberi — erano semplici oggetti di diritto; il romano « libero », 
infatti, non «lavorava ») oppure « diritto corporativo » (così 
soprattutto nel diritto tedesco-germanico dei « dipendenti » 
— ad esempio dei servi — e degli « indipendenti » — contadini, 
artigiani, commercianti). La differenza principale tra il modo di 
produzione precapitalistico e quello del capitalismo industriale 
sta nel rapporto fra lavoratori e mezzi di produzione. Tali rap- 
porti formano, infatti, il nucleo centrale del « marxismo ». Karl 
Marx ha fissato in termini economici il concetto filosofico di la- 
voro di Hegel, che rifletteva allora l'economia politica moderna, 
ed ha ritenuto che il dominio del « capitale » sul « lavoro », che 
deriva dal potere di disporre giuridicamente e politicamente dei 
mezzi di produzione, — e quindi il contrasto tra le classi e la 
lotta di classe — fossero, nelle condizioni oggettive dei rapporti 
di produzione esistenti, irrevocabili e duraturi; l’« alienazione » 
dell’uomo, la cui « essenza » sarebbe il lavoro, cesserebbe soltanto 
con la trasformazione, tanto radicale quanto necessaria, dei rap- 
porti di produzione. La concezione di Hegel e dell’economia poli- 
tica, criticata da Marx, secondo cui il lavoro sarebbe il « crea- 
tore di ogni cultura », spinse F. Engels alla conclusione che il 
movimento operaio fosse l’erede legittimo della filosofia tedesca. 
Dopo Hegel e Marx il « lavoro » non è stato più il tema centrale 
della filosofia. Tale tema ha trovato una certa risonanza presso 
gli economisti e presso i sociologi, non però presso i giuristi. 
II diritto della « società civile », per la quale il « lavoro », pur 
costituendo, accanto alla proprietà e alla cultura, uno dei fonda- 
menti della coscienza esistenziale, non era una prestazione subor- 
dinata, retribuita, da effettuare a favore di altri, ma un servizio 
inteso come attività creativa — spesso con radici cristiane —, 
ha potuto evolversi, conservando l’immagine di un diritto dei 
cittadini liberi e uguali, soltanto per mezzo di una concezione 
unitaria del « diritto del lavoro »: «lavoro » come oggetto di 
contratti basati sull’autonomia privata, liberi accordi sul lavoro e 
sul salario. Soltanto i pubblici funzionari restano (ancora oggi) 
esclusi da tale concezione del diritto. Il funzionario non presta la 
sua opera per un datore di lavoro privato e non riceve un salario; 
egli non viene licenziato e il suo rapporto di lavoro non è rego- 
lato dal diritto delle obbligazioni; egli rende, vita natural durante, 
« pubblici servizi » e « fedeltà al sovrano » e riceve in cambio 
assistenza e previdenza sociale. Nella disciplina del pubblico im- 
piego sono state elaborate, ad opera dello Stato moderno, con- 
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cezioni giuridiche feudali tipiche dell’antico diritto germanico. 
Tra i funzionari e i « lavoratori » vi erano e vi sono tutt’oggi gli 
« impiegati ». Solo ai nostri giorni le differenze di « classe » si 
sono attenuate, almeno dal punto di vista giuridico. Vi saranno 
ben presto più impiegati che operai. 

L’autonomia privata del diritto del lavoro del diciannovesimo 
secolo diventa, nel codice delle attività economiche indipendenti 
del 1869 (dapprima per il solo Norddeutsche Bund, e poi per 
tutto il Reich), un principio giuridico fondamentale. Al diritto 
di proprietà e alla libertà contrattuale si aggiunge la libertà del- 
l'iniziativa economica privata. Il $ 105 di tale codice stabilisce: 
« L'organizzazione dei rapporti tra chi svolge un’attività econo- 
mica indipendente e i lavoratori è, entro i limiti imposti dalle 
leggi del Reich, oggetto di libera convenzione ». Oggi le « limi- 
tazioni », che lo Stato si riserva di imporre, hanno raggiunto 
dimensioni tali che non rimane quasi più nulla della « libera con- 
venzione » tra il singolo datore di lavoro e il singolo prestatore. 
Il moderno diritto del lavoro si occupa soprattutto delle limita- 
zioni, e non già del libero accordo. Esso affonda le sue radici nel 
diritto che regola lo stat4s politico, e non già in quello che regola 
il contratto privato. Nel sistema giuridico del diciannovesimo 
secolo la libertà del prestatore era quella del proscritto: l’operaio 
viveva letteralmente, come F. Engels aveva sperimentato in pra- 
tica e K. Marx aveva analizzato in teoria, del cibo che gli veniva 
concesso, senza poter influire su tale sistema. 

Ancora il BGB (del 1896/1900) prevedeva un solo tipo di 
contratto per tutto il settore del lavoro regolato dal diritto pri- 
vato: il contratto d’opera (nel primo progetto erano previste 
sette norme, nel secondo — in seguito a dure critiche — di- 
ciotto; il diritto vigente è stabilito dai $$ 611-630 BGB). Secondo 
la concezione dogmatica, tale contratto è — conforme alle fonti 
del diritto romano — locazione d’opera (contratto di locazione: 
uso di un vano dietro compenso; perciò il contratto d’opera non 
è in pratica altro che l’utilizzazione di un uomo dietro compenso. 
Nel 1880 una sentenza — RGZ 3, 179 [181] — accennò espli- 
citamente all’« affinità tra la prestazione di un servizio e la loca- 
zione di una cosa », motivando in tal modo, con il diritto di 
locazione, il rigetto delle pretese di un prestatore di lavoro; ri- 
getto che altrimenti non avrebbe potuto motivare, anche secondo 
il diritto allora vigente, se, ad esempio, si fosse fatto riferimento 
al complesso di norme che regola la compravendita; eppure, dato 
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che la situazione non era regolata da un’apposita legge, sarebbe 
stato abbastanza coerente richiamarsi per analogia a quest’ultima 
[« vendita » di un servizio dietro compenso!]. La speculazione 
dogmatica rivela, in decisioni come questa, i rapporti sociopolitici). 
Ancora una volta il diritto civile rivela — anche nel « diritto del 
lavoro » — il suo carattere di diritto patrimoniale. Chi ha 
l’esistenza assicurata dalla proprietà e dalla cultura (istruzione) 
lo apprezzerà in modo diverso da chi, privo di proprietà e cultura, 
vive di lavoro subordinato. 

Il diritto del lavoro, come diritto che regola il lavoro subor- 
dinato, non può essere pienamente ricondotto nelle categorie del 
diritto civile, neanche come « frutto dell’evoluzione » del diritto 
civile. Giacché qui si tratta di un diritto che deterzzina l’esistenza 
della persona umana, non di un complesso di norme che regolano 
le forme dello scambio di merci; di interessi esistenziali, non 
patrimoniali; dell’« ordinamento sociale e dei diritti dell’uomo »; 
non della « regolamentazione del movimento delle merci », né 
di « diritto reale» (Heinz Potthoff); di un diritto in cui la 
libertà non può essere raggiunta individualmente, ma solo so- 
cialmente. 

Già in considerazione di questi spunti e princìpi — cui ab- 
biamo accennato solo brevemente — tutti i tentativi di ancorare 
il diritto del lavoro moderno al diritto civile vengono accolti con 
scetticismo e sospetto. Ovviamente è solo un gioco di parole 
parlare, in questo caso, di « diritto privato », anziché di diritto 
civile. Oggettivamente questa correzione terminologica non ha 
cambiato niente. Fino a quando alla base di questi tentativi c’è 
il timore che altrimenti il diritto del lavoro verrebbe trasformato 
in « diritto pubblico », tale concezione, sebbene errata, può essere 
considerata innocua e priva di conseguenze, giacché trascura sol- 
tanto la circostanza che il nostro sistema giuridico non può più 
essere « sistemato » sulla base della distinzione fra diritto privato 
e diritto pubblico. Ciò che comporta notevoli conseguenze pra- 
tiche e ha un immediato significato politico è, invece, l'ancoraggio 
del diritto del lavoro al diritto privato con la piena coscienza 
delle implicazioni storiche e politiche che sono connesse ad una 
concezione privatistica di un mondo del lavoro che non è più 
costituito dal diritto privato. Da tale concezione giuridica, infatti, 
si ricava facilmente la concezione della società borghese, con 
tutte le conseguenze che essa comporta per i rapporti tra il Terzo 
e il Quarto stato. 
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Le motivazioni che vengono abitualmente addotte per giusti- 
ficare tale fondamento privatistico del diritto del lavoro sono a 
questo riguardo molto indicative. Si tratta, infatti, essenzialmente 
di richiami alle « degenerazioni » della teoria giuridica nazista, 
nonché della costatazione che finora tutti i tentativi di operare, 
al di là del diritto privato e pubblico, con un nuovo tipo di 
« diritto sociale » sono falliti e che neppure la configurazione di 
un terzo settore giuridico (ad esempio, con l’ausilio di una con- 
cezione del rapporto di lavoro come « rapporto comunitario fon- 
dato sul diritto delle persone ») ha offerto un solido e moderno 
fondamento al contratto di lavoro. Tali argomenti sono tanto 
convincenti quanto irrilevanti. Essi non toccano affatto il centro 
della questione. Un ordinamento e una scienza giuridica che con- 
servano la separazione tra « Stato » e « società », e quindi tra 
diritto « pubblico » e « privato », separazione che non si giu- 
stifica in alcun modo in base alle scienze democratiche della no- 
stta epoca, non può ovviamente risolvere problemi reali con 
formule vuote. A prescindere dalla « nazificazione » del diritto 
del lavoro dopo il 1933, il fallimento di una concezione autonoma 
di tale diritto non è una dimostrazione del suo assorbimento nel 
sistema del diritto civile (o se si preferisce, del diritto pubblico), 
ma soltanto la controprova della mancanza di una teoria e meto- 
dologia giuridica moderna. Viceversa una teoria moderna appare 
necessaria, se è vero che il diritto del lavoro è espressione del 
processo storico della lotta di classe per l’emancipazione (tem- 
poraneamente — o forse definitivamente — sospesa) rivolta pro- 
prio contro quelle condizioni sociali e istituzionali che si riflettono 
ancora nella concezione tradizionale del diritto civile e del diritto 
pubblico. 

Non c’è da stupirsi se, analogamente a quanto avviene nel 
campo del diritto dell'economia, anche nel diritto del lavoro i 
giuristi e la giurisprudenza appaiono totalmente disarmati, benché 
spetti proprio a questi due campi esprimere il nostro mondo giu- 
ridico democratico. Lo stesso tentativo di utilizzare singoli isti- 
tuti del diritto privato, come adeguati alle esigenze del diritto 
del lavoro, è poco convincente. Ed invero, in genere si tratta di 
clausole generali, istituti e concetti giuridici (come il « diritto 
generale della personalità », o la delega costitutiva ai sensi dei 
$$ 315, 316 BGB ecc.) che non sono specificamente privatistici 
e sono stati introdotti solo di recente nel diritto privato, mal- 
grado il suo spirito «classico » (del diciannovesimo secolo). 
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Questo nuovo orientamento del diritto privato rientra nel feno- 
meno tipico della politicizzazione del « diritto civile », di cui ho 
parlato nei capitoli precedenti. È, perciò, storicamente e siste- 
maticamente scorretto accostare il diritto del lavoro a quel diritto 
civile, al quale non spetta certamente il compito di rivitalizzare 
le vecchie distinzioni di un sistema ormai superato. 

Mi riferisco ancora una volta alla tendenza diffusa ad orien- 
tare il diritto del lavoro verso lo spirito e il sistema del diritto 
privato borghese, perché essa rivela non solo la fuga dai compiti 
posti dal « diritto moderno », ma un frend specificamente rea- 
zionario. Non è possibile coprire l’attuale diritto del lavoro che 
regola la vita almeno dell’80% dei nostri cittadini, sulla base 
di un sistema superato. Ed invero, se esso non può essere 
inteso come diritto privato borghese, non può essere concepito 
nemmeno come diritto « pubblico ». Sulla scia dei mutati rap- 
porti politici e sociali, anche questo concetto ha subìto una pro- 
fonda trasformazione strutturale. Perciò non è utile, né corretto, 
richiamarsi, in questo contesto, al carattere pubblicistico del 
Gesetzbuch der Arbeit der Deutschen Demokratischen Repu- 
blik (del 1961). In entrambe le Germanie il diritto, come lo 
Stato e la società, non può essere immediatamente compreso 
senza una profonda conoscenza dei suoi fondamenti. La demo- 
crazia socialista, cui aspira la DDR, pretende di mediare, anche 
nel settore del lavoro, l’unità degli interessi individuali e sociali; 
per essa il salario non è più un corrispettivo — comunque insuffi- 
ciente — per la prestazione di lavoro, ma un’adeguata parttecipa- 
zione a quella parte del prodotto sociale complessivo che viene 
devoluta al consumo; il lavoro e il salario diventano quindi 
problemi sociali ed economici di cui si ha piena coscienza. Vice- 
versa, il complesso di norme che regola il contratto di lavoro 
nella Repubblica Federale è privo non solo della base di un’ade- 
guata teoria e metodologia giuridica, ma è anche indifferente agli 
influssi di un modello politico unitario e globale. Non c’è da 
stupirsi se essa appare un insieme di contraddizioni interne ed 
esterne, di incoerenze. Tanto meno c’è da stupirsi se, di fronte 
a questo suo carattere apparentemente anarchico, dominano le 
clausole generali e le «teorie miste ». Il rapporto di lavoro, 
come contratto di lavoro, non ubbidisce, dunque, alle regole (per 
lo più dispositive) destinate a regolare lo stretto intreccio di 
interessi reciproci, che è alla base, secondo il BGB, del diritto 
delle obbligazioni e del diritto reale borghese, tagliati a misura 
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per lo scambio di beni e per la responsabilità per debiti, ma 
« vive» della « buona fede » e dell’« obbligo di fedeltà » del 
prestatore e dell’« obbligo di assistenza » del datore di lavoro. 

Il complesso di norme che regola il contratto di lavoro è un 
miscuglio di diritto degli scambi e di diritto delle associazioni, 
di diritto delle obbligazioni e di diritto delle persone. Il fatto 
che esso è per sua natura essenzialmente « diritto del potere » 
(così Hugo Sinzheimer, uno dei grandi pionieri del diritto del 
lavoro) passa oggi in secondo piano. Tratterò in seguito della 
funzione politica delle clausole generali e di queste teorie miste. 
In esse sopravvivono i relitti di una cultura giuridica fondata 
sul feudalesimo agrario e industriale-commerciale e, soprattutto, 
la concezione cristiano-protestante del servizio, nonché l’ideo- 
logia della speranza, tipicamente tedesca, di una possibile armo- 
nia degli interessi, al di là di ogni conflitto. In realtà, tale ideo- 
logia si limita a mascherare specifiche strutture di dominio (e non 
mi riferisco affatto esclusivamente a quello dei « datori di la- 
voro »), delle quali bisognerebbe discutere onestamente per in- 
tendersi. Anche nel diritto del lavoro l'ideologia nazista serviva 
soltanto a mascherare «ordinamenti autoritari e totalitari » 
(vedi, ad esempio, la legge sull’organizzazione del lavoro nazio- 
nale del 1934; il regolamento delle «tariffe » ad opera dello 
Stato in luogo degli accordi collettivi; la comunità aziendale con 
un «capo » e il suo « seguito », e con i « fiduciari » in luogo 
dei « consigli aziendali »!). 

Poiché nella Repubblica Federale non esiste uno statuto dei 
lavoratori e poiché i fondamenti giuridici del lavoro subordinato 
inesistenti nel diritto civile sono stati sostituiti, nel corso degli 
ultimi cento anni, puntualmente ma non completamente, da leggi 
per la tutela del lavoro (che riguardano, ad esempio, il licenzia- 
mento, il posto di lavoro, la malattia, la vecchiaia, le ferie, l’orario 
di lavoro, i minorenni, le donne e in particolare le madri, i 
mutilati), il diritto che attualmente regola il contratto di lavoro 
può essere compreso soltanto se si conoscono le due fotze prin- 
cipali che lo dominano: la cosiddetta regolamentazione collettiva 
e la creazione extralegislativa ad opera del giudice. La contrap- 
posizione tra regolamentazione individuale e collettiva del lavoro 
è molto diffusa, ma inesatta e priva di senso. Infatti, il diritto 
che regola il lavoro individuale (contratto di lavoro e tutela del 
lavoratore) non è « diritto contrattuale », ma diritto sociale vero 
e proprio, perché mediato dalla società (dai sindacati e dalle 
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associazioni padronali come partners sociali che stipulano ac- 
cordi economici collettivi; e dal regolamento sociale delle aziende, 
nonché dall’ordinamento dell’impresa-cogestione) e dalle leggi 
dello Stato (tutela del lavoro spesso sollecitata dal regolamento 
espresso dall’accordo economico collettivo). E d’altra parte 
il regolamento collettivo del lavoro non costituisce un settore 
autonomo, ma integra la disciplina che regola i rapporti indivi- 
duali di lavoro. 

In questo capitolo, il cui tema generale è il « contratto di 
lavoro », tratterò solo alcuni dei principali problemi di questa 
forma di «diritto sociale » (nel capitolo successivo tratterò il 
complesso di norme che regola i « conflitti di lavoro », benché 
questa suddivisione possa apparire un tantino arbitraria; ed in- 
vero non intendo dire che il diritto che regola il contratto di 
lavoro sia « diritto della pace del lavoro »). 

Se la scena del diritto del lavoro è dominata dalla disciplina 
collettiva e dal diritto giurisprudenziale, l’ambito di libertà che 
il diritto ci concede risulta subito chiaro, a parte certe implica- 
zioni politico-sociali. Si parla perciò di aztororzia sociale (delle 
associazioni dei datori e prestatori di lavoro), considerandola per 
lo più come una specie di continuazione dell’autonomia indivi- 
duale (privata) sul piano delle associazioni, quasi come una ga- 
ranzia dei rapporti tra due contraenti egualmente forti a livello 
di gruppi, dato che l’autonomia privata non garantisce l’egua- 
glianza sul piano individuale. Questa concezione dei counter 
vailing powers (J. K. Galbraith), molto diffusa nel diritto del 
lavoro e nel diritto dell'economia, non è del tutto errata, ma 
dal punto di vista politico e giuridico è estremamente pericolosa. 
Ma su ciò torneremo in seguito. 

Per citare un esempio apparentemente innocuo, in quanto 
apparentemente apolitico, di quest'ambito di libertà che viene 
concesso all’organizzazione dei rapporti di lavoro, mi richiamerò 
brevemente alla teoria del cosiddetto rischio di impresa che fa 
parte del complesso di norme che regola il contratto di lavoro. 
Secondo il diritto generale delle obbligazioni, che disciplina i 
contratti a prestazioni corrispettive ($$ 275, 323 BGB), «il 
debitore viene liberato dall’obbligo di effettuare la prestazione, 
se essa è divenuta impossibile per cause sopravvenute e a lui non 
imputabili »; se anche il creditore non è responsabile del soprag- 
giungere di tale circostanza, il debitore perde il « diritto ad esi- 
gere la controprestazione ». Malgrado la pretesa di regolare tutti 
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i rapporti obbligatori che derivano dal contratto, questa disci- 
plina è dettata esclusivamente a misura della vendita di merci, 
dunque del contratto di compravendita. Nell’ipotesi in cui viene 
venduta per 5.000 marchi una macchina usata, e questa viene in 
seguito distrutta da un fulmine, dopo la conclusione del contratto 
di compravendita e prima della consegna (cosicché nessuna parte 
deve « rispondere » dell’impossibilità della prestazione), il ven- 
ditore non risarcisce il compratore, e, d’altrto canto, non riceve 
neanche il prezzo. Questa regola, che appare in via di principio 
ovvia, collega i rischi delle parti: niente controprestazione senza 
prestazione. Nella disciplina del rapporto contrattuale di lavoro 
non si trova una specifica regolamentazione legislativa del rischio 
per l'impossibilità delle prestazioni o delle controprestazioni. 
Vale, dunque, la regola generale contenuta nei $$ 275 e 323; 
quindi l’operaio che non può «effettuare la prestazione », ad 
esempio, perché un incendio, un blocco generale delle forniture 
di energia elettrica, un provvedimento dello Stato, la mancata 
fornitura di materia prima ecc. paralizza il « lavoro », perde il 
diritto al salario. Ovviamente, anche in questo caso intervengono 
spesso delle leggi speciali, risarcimenti, assicurazioni, accordi eco- 
nomici collettivi, accordi interaziendali, cioè meccanismi corret- 
tivi. Altrimenti — e questa opinione è dal 1923 accettata dalla 
giurisprudenza — non si applica direttamente la disciplina del 
BGB, ma « i princìpi sviluppati in giurisprudenza e dottrina. Que- 
sti ultimi si basano sui concetti generali del diritto del lavoro e 
sui princìpi della nostra costituzione economica, che dominano, 
a loro volta, il diritto del lavoro vigente. In prima linea vige il 
principio secondo cui è il datore di lavoro che si accolla il rischio 
di impresa » (così il Tribunale Federale del lavoro in una deci- 
sione di principio del 1957). Di tale principio ci interessano 
particolarmente la motivazione e le eccezioni. La motivazione si 
fonda soprattutto sul cosiddetto « concetto di tutela »: il presta- 
tore deve essere in linea di principio tutelato, giacché la soddi- 
sfazione dei suoi bisogni esistenziali dipenderebbe dalla sua pos- 
sibilità di lavorare per altri. Le eccezioni a tale principio vengono 
formulate in questi termini: nessun rischio può essere posto a 
carico del datore di lavoro se l'impossibilità è imputabile al 
lavoratore (ad esempio, sciopero) oppure se la sopravvivenza del- 
l'impresa viene messa in pericolo dal pagamento dei salari (ad 
esempio, rischio di fallimento). Entrambe le eccezioni vengono 
a loro volta giuridicamente dedotte da concetti ricavati da clausole 


231 


generali: la prima dal concetto di ambito del rischio (del datore 
o del prestatore di lavoro?); la seconda dal concetto di comunità 
(quando è in pericolo l’esistenza stessa dell’azienda, i datori e i 
prestatori di lavoro si trovano praticamente nella stessa barca!). 
Naturalmente anche qui il diavolo ha messo la coda. Ma per 
adesso interessa individuare i fondamenti e le conseguenze del 
suddetto principio e delle relative eccezioni. La « deindividua- 
lizzazione » del contratto di lavoro (cioè, la sua regolamentazione 
al di fuori del diritto civile), la sola che, a quanto pare, è in grado 
di tutelare efficacemente il lavoratore, è in realtà una « colletti- 
vizzazione », non già sul presupposto di una contrapposizione 
- degli interessi dei lavoratori a quelli dei datori di lavoro, ma nel 
senso della compenetrazione degli interessi di entrambi, datori e 
prestatori d’opera, nell’ambito di un complesso sociale di rango 
superiore, l’orgarismo produttivo dell'azienda. Negli anni venti 
la scienza del diritto del lavoro ha messo chiaramente in rilievo 
il significato politico di tale orientamento giuridico, ma adesso 
avviene solo di rado. A parte il fatto che la giurisprudenza 
agisce politicamente quando decide su questioni che non sono 
regolate da leggi, sviluppando e applicando in pratica una teoria 
politica senza poi doverne rispondere sul piano politico, essa 
cristallizza giuridicamente una concezione dei rapporti tra presta- 
tore e datore di lavoro che non può essere assolutamente irri- 
gidita giacché questi rapporti non vengono affrontati e risolti 
una volta per tutte sul piano politico (e quindi neanche su quello 
giuridico), ma sono perennemente in discussione. A questa discus- 
sione partecipano direttamente (ad esempio, mediante gli accordi 
economici collettivi) e indirettamente (ad esempio, esercitando 
una certa influenza sulla organizzazione sociale delle aziende e 
sull'ordinamento dell'impresa) soprattutto i partrers sociali — 
termine tanto vacuo quanto inadeguato. 

Perfino un problema particolare e opportunamente neutro, 
come può sembrare quello del rischio, rivela il carattere di com- 
promesso politico di un diritto del lavoro che non viene più con- 
cepito dai datori e prestatori di lavoro della Repubblica Federale 
Tedesca come strumento della lotta di classe, ma comunque 
— indipendentemente dallo sciopero — come diritto alla lotta, 
o meglio: come prodotto della libertà di lotta. È solo in questi 
termini, storicamente e socialmente condizionati, che il diritto 
del lavoro può essere compreso e applicato con criteri sufficiente- 
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mente moderni. Anche, anzi proprio chi non concepisce il diritto 
del lavoro esclusivamente come prodotto transitorio di una fase 
determinata della conquista rivoluzionaria socialista della società 
da parte del Quarto stato, si opportà doppiamente alle tendenze 
mistificatorie che trasformano il diritto del lavoro in diritto della 
conservazione delle strutture di classe e confondono il diritto del 
lavoro con la tutela del lavoro, distruggendo dunque ogni possi- 
bilità che il prestatore di lavoro assuma una posizione di sog- 
getto — mentre è proprio a questa possibilità che si riferisce 
tutto il diritto del lavoro — e perpetuando così la posizione del 
lavoratore subordinato come « oggetto ». 

Una volta dissipate le nebbie, dal contenuto e dalla funzione 
delle varie decisioni in materia di diritto del lavoro si può svi- 
luppare gran parte dei problemi politici e sociali più generali 
della nostra società, che deve trovare ancora la via verso una 
democrazia sociale se vuole seriamente realizzare la libertà, l’ugua- 
glianza e la fratellanza. Se la nostra società, che finora non ha 
mai realizzato una vera rivoluzione, riuscirà a trovare e a per- 
correre tale via sezza una vera rivoluzione, è ancora oggi una 
questione aperta, ma non presente nella coscienza di tutti. Ovvia- 
mente occorre analizzare a fondo tutta la giurisprudenza soprat- 
tutto del Tribuzale federale del Lavoro prima di artrischiare un 
giudizio sulle teorie politiche e sociali, dalle quali si lascia guidare 
il terzo potere, che, solo apparentemente, usa argomentazioni 
esclusivamente giuridiche in materia di lavoro. Lo stesso vale 
per la dottrina del diritto del lavoro. Uno dei critici più acuti, 
più lucidi e coerenti della giurisprudenza del Tribunale federale 
del Lavoro è il prof. Thilo Ramm di Giessen. Egli è uno dei 
pochi che continuano quella tradizione di analisi veramente cri- 
tica del diritto del lavoro che era iniziata negli anni venti e che 
fu poi letteralmente distrutta dai nazisti. Pur essendo più « libe- 
rale » che « socialista », Thilo Ramm ha contestato al Tribunale 
federale, in numerose pubblicazioni: 

1) di porsi, nelle decisioni relative agli accordi economici col- 
lettivi, al di sopra delle parti contraenti, sostituendo l’autonomia 
sociale con princìpi di ordize pubblico, che non sarebbero affatto 
legittimati dal diritto vigente; 

2) di interpretare il diritto di cogestione aziendale dei lavo- 
ratori, e dei loro rappresentanti in senso stretto, seguendo ancora 
una volta criteri di ordine pubblico; 
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3) di non essersi attenuto, in materia di assunzioni obbliga- 
torie, alla Costituzione e alla legge, ma di essersi autonominato 
istanza politica; 

4) di avere, tutto sommato, posto «l'ordine [pubblico] al 
di sopra della libertà ». 

Thilo Ramm è stato violentemente attaccato, purtroppo non 
tanto per il contenuto della sua critica — che non è stato finora 
confutato — quanto pet la durezza del suo tono. Se una critica 
dura, oggettivamente necessaria, non è proprio la virtù principale 
della nostra società, che — più che pensare — « sente » troppo 
in termini di libertà, armonia di interessi e misticismo del bene 
comune, è certo che la giurisprudenza ha rinunciato del tutto 
a ogni vera discussione. In mancanza di una teoria e di una 
metodologia, la giurisprudenza è una delle nostre scienze più 
acritiche. Personalmente ritengo che l’analisi e la critica di Thilo 
‘Ramm siano esatte. Analizzando un settore egli ha gettato luce 
sulla « struttura » della coscienza del « diritto » e di coloro che 
lo amministrano e lo applicano, senza però aver smascherato le 
teorie politiche e sociali che sono alla sua base. Questo compito 
deve essere ancora affrontato. 

Nel frattempo occorre comunque tener fermo che la giu- 
risprudenza prende decisioni politiche, soprattutto in materia di 
diritto del lavoro, poiché non applica la legge e il diritto, ma 
compie atti politici sotto l’apparenza di affermazioni giuridiche; 
tuttavia ciò non accade coscientemente (ma in virtù di una men- 
talità giuridica che produce determinati effetti politici), né si può 
dire che tali decisioni politiche siano state finora messe in discus- 
sione o abbiano avuto delle conseguenze concrete. In ogni caso, 
l’effetto tipico del diritto — cioè, di apprestare le forme per i 
rapporti patrimoniali e di stabilire sanzioni per il mancato adem- 
pimento degli obblighi assunti o imposti — non è mai stato 
tanto fuori posto quanto nel diritto del lavoro e dell’economia. 
Il diritto del lavoro è nato dalla lotta di classe. Esso indica la 
posizione e il grado di emancipazione raggiunti dal Quarto stato, 
e rivela, dunque, soltanto le tappe della liberazione del proleta- 
riato con i propri mezzi e con la propria forza. Sulla scia di questi 
sviluppi, le chances di far valere i diritti dei lavoratori stanno 
non tanto nel « diritto », quanto nella « esecuzione sociale » 
(H. Sinzheimer), nell’organizzazione e nella lotta del proletariato. 
L’approccio al diritto del lavoro non riuscirà di certo se si assume 
una prospettiva diversa da quella storica. Altrimenti il diritto 
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del lavoro rimarrà sempre ciò che qualcuno vuole che sia: un 
miscuglio di diritto contrattuale di tipo liberale-individualistico 
e con forme di assistenza e organizzazione sociale di stampo 
conservatore. 

Non è possibile illustrare in questa sede le singole tappe del 
processo e l’alternarsi degli orientamenti politici con quelli esclu- 
sivamente sociali o economici, il rapporto tra il movimento sin- 
dacale e i partiti politici (soprattutto socialisti) e, infine, la 
distruzione del movimento operaio dopo il 1933 (dopo una prima 
fase di spoliticizzazione causata dal mutamento dei rapporti so- 
ciali e dall’improvviso aumento degli impiegati che solo di rado 
erano socialisti). L’indirizzo economico degli interessi sindacali 
comincia solo ora a riconquistare una prospettiva politica, sotto 
la spinta della crescente politicizzazione dell'economia e della so- 
cietà. Ciò costringe i sindacati, attualmente privi di una vera e 
propria teoria sindacale, ad affrontare il problema centrale degli 
ultimi cento anni: quello, cioè, della possibilità di « realizzare 
il socialismo mentre il capitalismo è ancora in vita » (W. Som- 
bart). È proprio in virtù della dimensione collettiva del diritto 
del lavoro — che storicamente equivale per i lavoratori a una 
fase di transizione verso il socialismo e per i datori di lavoro 
a un regresso, a un abbandono del costituzionalismo liberal- 
sociale — che sorge il problema politico dell’organizzazione giu- 
ridica del processo di emancipazione politica. 

La lotta per una « costituzione » dell'economia, per un nuovo 
statuto dell'impresa, nonché l’acceso dibattito sullo stato di ne- 
cessità, rivelano anche i limiti che sono oggi imposti al giurista 
e al diritto in generale. Ed è proprio ai nostri giorni che si 
capisce fino a che punto è mutata la posizione dello « Stato » 
rispetto ai partrers sociali. Il nostro Stato non è più quello del 
1871, 1919, 1933, e neppure quello del 1949, ma una società 
politica tanto democratica quanto sociale (ovviamente non intendo 
questi termini nel senso tecnico del partito socialdemocratico te- 
desco). Questo « Stato » che non « vuole » essere radicalmente ca- 
pitalista, né radicalmente socialista, può forse essere « neutrale » 
di fronte all’autonomia sociale dei datori e prestatori di lavoro, 
può lasciare che il « suo sistema giuridico » venga distrutto dalle 
lotte emancipatorie o può giuridicamente reprimere la tendenza 
emancipatrice dei lavoratori verso l’autodeterminazione? Non ha 
senso rispondere a tali interrogativi, anche perché non ha senso 
proporli in questi termini (benché spesso si pretenda che lo 
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abbia). Il solo problema centrale che sia ragionevole affrontare 
è la questione se — anche con l’aiuto del diritto del lavoro e del 
diritto dell'economia — possa realizzarsi un’evoluzione sociale 
pluralista in senso politico, cioè una riforma della società che ci 
risparmi uno sviluppo totalitario, sia come prodotto del suo 
fallimento, sia come conseguenza di una cosiddetta « rivoluzione ». 
Anche i sindacati si orientano oggi verso una riforma sociale, e 
non già verso una rivoluzione socialista. Perciò oggi dipende dalla 
nostra società afferrare la sua unica charce politico-pluralista. 

È in questo contesto che si deve inquadrare il diritto del la- 
voro, la funzione della giurisprudenza in materia di diritto del 
lavoro che opera essenzialmente senza leggi (a parte la Costi- 
tuzione), la « libertà » e la « responsabilità » dei partrers sociali 
e dello « Stato », nella loro funzione di « governo ». Quei giudici 
che non dipendono dalla «legge » e si sottraggono (cosciente- 
mente o meno) a questo vincolo, non applicano il « diritto », ma 
lo pongono, agendo dunque politicamente, non giuridicamente. 
Questo modo di agire diviene tanto più evidente quanto più il 
legislatore moderno ricorre — per necessità o per ragioni di 
compromesso — alle clausole generali. Allora si produce, nella 
mentalità e nelle decisioni, una giurisprudenza che non ha più 
alcun fondamento teorico né metodologico. Spetterebbe alla dot- 
trina analizzarla, ma essa non è neanche in grado di creare i pre- 
supposti per tali analisi. Si chiude così il circolo vizioso, perché 
di questo si tratta. Infatti questo tipo di « diritto del giudice » 
può funzionare soltanto nell’ambito di una giustizia dî classe, che 
sia consapevole o meno. In una giustizia di classe consapevole il 
giudice deve eseguire, nelle sue decisioni, gli ordini della classe 
dominante, in una giustizia di classe inconsapevole le classi do- 
minano la mentalità del giudice. Salta doppiamente all’occhio 
quale può essere l’effetto politico di una mentalità sociale con- 
servatrice dei giudici in una società democratico-parlamentare, 
imperniata (anche in diritto) sulle riforme sociali: da un lato, 
attraverso l’« applicazione del diritto », dominano quegli « am- 
bienti » conservatori che non riescono più a farsi valere sul 
piano politico (democratico-parlamentare); dall’altro, questo do- 
minio si sottrae a ogni controllo politico. È evidente che in tal 
modo i processi di formazione e di chiarificazione delle premesse 
assumono per i giuristi una funzione immediatamente politica. 
Per uno strato di funzionari (e tali sono i giuristi) che per tradi- 
zione hanno una mentalità sociale conservatrice, le richieste di 
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cogestione (che in effetti sono una sostituzione dei « sistemi dei 
consigli », che erano falliti sia dal punto di vista politico che da 
quello politico-economico e in seguito si sono affermati soltanto 
su un piano politico-sociale — vedi i consigli aziendali — e 
hanno un orientamento tutt'altro che conservatore) e le lotte 
sindacali significano soltanto agitazione, disordine, « rivoluzio- 
ne », un pericolo per il bene comune; mentre per un altro tipo 
di funzionari ben disposti nei confronti delle riforme sociali, esse 
significherebbero progresso, emancipazione verso l’autodetermi- 
nazione, un nuovo tipo di organizzazione sociale e di ordinamento 
giuridico. Ovviamente sia l’uno che l’altro devono tener conto 
della costituzione, delle leggi, degli ambiti di autonomia! Tuttavia 
senza una teoria sociale e senza un metodo interpretativo, si 
andrà avanti alla cieca facendosi guidare dai pregiudizi e dalle 
illusioni, anziché dai processi reali e da lotte pur sempre imma- 
nenti al nostro ordinamento politico e costituzionale, insomma: 
dalla mera voluntas anziché da una ratio critica. 

Descriverò brevemente anche queste connessioni per dimo- 
strare con quale facilità, sotto la copertura di slogan come « co- 
munità aziendale », « pace economica », « bene comune », si pos- 
sono affermare tanto l’interesse capitalistico al profitto e al 
dominio, quanto quello socialista alla liberazione dell’uomo. Chi 
parla di « comunità aziendale » può riferirsi tanto alla disciplina 
dei lavoratori, quanto alla distribuzione del plusvalore tra gli 
operai. La pace economica diviene tranquillità e ordine, libertà 
e sicurezza del « capitale » per gli uni, del « lavoro » per gli altri. 
L'ideologia « comunitaria » nazista possedeva una « totalità su- 
periore » (cioè lo stesso fascismo): assistenza solo per chi ub- 
bidisce. 

Il rovescio della « medaglia » dell’attività politica della giu- 
risprudenza, cioè della politicizzazione della giustizia, non può 
essere approfondito in questa sede. La concezione di certi uomini 
politici che non approvano certe decisioni, secondo cui al giudice 
non si sarebbero fornite le « giuste » leggi, si commenta da sé. 
In questo contesto non si è quasi mai parlato della garanzia del- 
indipendenza del giudice. Questa garanzia non è stata creata a 
favore del giudice, ma a favore della società e del popolo, che 
dovevano essere protetti in tal modo contro la giustizia arbitraria 
dei sovrani assoluti. Data la sua funzione, in una società demo- 
cratico-pluralista, essa è legittima soltanto se il giudice rimane 
vincolato alla « legge » che nasce da un processo politico. Per 
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noi questa « legge » è soprattutto la Legge fondamentale di Bonn. 
Anche a proposito di questa problematica dell’indipendenza manca 
una vera e propria teoria giuridica e, per quanto riguarda la 
dottrina della separazione dei poteri che ne è alla base, manca 
perfino una teoria politica. 

È in questo contesto che vorrei affrontare alcuni aspetti 
strettamente attuali del problema centrale del diritto, che regola 
il moderno contratto di lavoro, cioè la cosiddetta autonomia col- 
lettiva dei partners sociali. Il « significato e i limiti della facoltà 
di accordo delle parti di un contratto collettivo » vennero affron- 
tati dalla sezione di diritto del lavoro del « Deutscher Juristentag » 
tenuto ad Essen nel 1966. Ma sia il significato che i limiti sono 
rimasti oscuri. Anche qui il legislatore tace. La relativa legge del 
1949, la Tarifvertragsgesetz (TVG), contiene undici paragrafi! 

La nostra Costituzione sancisce (nell’ambito dei diritti fon- 
damentali) all’art. 9 comma terzo: « Il diritto di costituire asso- 
ciazioni per la conservazione e il miglioramento delle condizioni 
di lavoro ed economiche è garantito per ogni individuo e per 
tutte le attività. Accordi che cerchino di limitare o impedire que- 
sto diritto sono nulli e illegittimi sono i provvedimenti diretti 
a tale scopo ». Così si tutela — e in proposito sono tutti d’ac- 
cordo — soltanto la libertà di coalizione come diritto fondamen- 
tale inviolabile. Tutto il resto viene messo in discussione, soprat- 
tutto sotto i seguenti aspetti: 

1) per quanto riguarda il rapporto tra le possibilità d’inter- 
vento nell'autonomia collettiva del legislatore « ordinario » e 
quelle del legislatore costituente. Su questo punto entrano in 
conflitto la concezione monistica dello Stato e quella della società 
pluralista. Il significato di questo conflitto per il fondamento e 
per i limiti (della costituzione) dello stato di necessità è evidente; 

2) per quanto riguarda il rapporto tra autonomia collettiva e 
ordinamento dell’impresa. Qui entrano in conflitto la concezione 
dei partners sociali « militanti » e quella di un’organizzazione 
« pacifica » dell’azienda; vi si riflettono anche le concezioni favo- 
revoli o sfavorevoli ai sindacati, nonché le differenze tra i sin- 
dacati dell'industria e il DGB; 

3) per quanto riguarda l’interpretazione della formula « con- 
dizioni di lavoro ed economiche ». Le condizioni politiche rimar- 
rebbero dunque escluse? Ed è poi possibile fare tale distinzione? 
Chi decide? « L’accordo per la tutela della razionalizzazione », 
ad esempio, che viene attualmente promosso dalla IG Metall, 
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è un nuovo tipo di cogestione politico-economica e politico-im- 
prenditoriale che supera i limiti finora imposti alla cogestione? 
I sindacati possono realizzare — valendosi del diritto di contrarre 
accordi economici collettivi — programmi politici per la forma- 
zione e la redistribuzione del reddito? È facile capire che questi 
problemi non possono essere risolti in termini « giuridici ». La 
soluzione dipende in ultima istanza dalla forza politica di chi 
cerca di realizzare tali programmi. 

Recentemente la Corte costituzionale federale ha preso posi- 
zione, in due occasioni, sul concetto di coalizione e sulla capacità 
di presentarsi come parte contraente di un accordo economico 
collettivo (BVerfGE 18, 18 e 20, 312). Nella prima decisione 
la disposizione al conflitto di lavoro non è stata considerata 
— almeno per il caso di un’associazione di domestiche cattoli- 
che — un presupposto della capacità di costituirsi parte con- 
traente di un accordo economico collettivo, come sindacato ai 
sensi del $ 2 primo comma TVG; la seconda decisione ha con- 
siderato la capacità di presentarsi come parte contraente in un 
accordo economico collettivo. Queste decisioni sollevano un gran 
numero di problemi che non posso trattare in questa sede. Quel 
che qui ci interessa è piuttosto il modo in cui la Corte concepisce 
la funzione della coalizione e dell’autonomia collettiva, cioè: come 
« compito di organizzare e pacificare la vita del lavoro nell’inte- 
resse generale », allo « scopo di regolare nell’interesse pubblico 
mediante accordi economici collettivi [...] e in definitiva di garan- 
tire così la pace sociale della comunità », le questioni di quel 
settore del lavoro che non è stato regolato dalle leggi dello Stato; 
perciò una coalizione dovrebbe essere « liberamente formata, non 
dovrebbe avere avversari e dovrebbe essere organizzata su un 
piano superaziendale; [...] essa deve riconoscere, infine, il suo 
inquadramento nel vigente diritto tariffario ». Con tutto il ri- 
spetto parlando, qui c'è proprio da chiedersi se il nostro tribu- 
nale supremo, da bravo giurista, non abbia affrontato il problema 
in modo troppo astorico, apolitico. 

La cosiddetta autonomia collettiva è tuttora oscura, pet 
quanto riguarda il fondamento giuridico e l’inquadramento siste- 
matico. Qualcuno la fa derivare dalla «realtà costituzionale » 
(H. Kriiger), qualcun altro dal « contesto generale della nostra 
costituzione economica » (K. H. Biedenkopf). Se le si vuole dare 
proprio un fondamento « legislativo », ritengo che l’art. 9 terzo 
comma GG (non però l’art. 2 GG, come molti sostengono) 
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abbracci, oltre alla libertà di coalizione, la stessa autonomia 
collettiva, perché solo se messe insieme queste due libertà de- 
terminano la posizione conquistata storicamente dal movimento 
operaio. In ogni caso l’autonomia tariffaria è solidamente — anche 
se solo implicitamente — ancorata alla Legge fondamentale. 
Ancora più controversa è la « costruzione » giuridica di tale 
autonomia. Mediante il contratto ecozorzico collettivo le parti 
contraenti pongono delle rorzze giuridiche, come risulta chiaro 
dalla TVG. Quel che essi stabiliscono fra loro vale per il sin- 
golo contratto di lavoro tra datore e prestatore di lavoro purché 
appartengano alle associazioni contraenti il contratto collettivo 
in oggetto. Si parla e si discute da molto tempo di questa nor- 
mazione (legislazione) ad opera dei partzers sociali (senza « legi- 
slatore »). Ritengo che tale polemica sia inutile, perché il pro- 
blema viene affrontato da un punto di vista errato. Il contratto 
economico non può essere compreso né ricorrendo ai mezzi clas- 
sici del diritto civile (la cosiddetta teoria della rappresentanza o 
del mandato) né con quelli classici del diritto pubblico 
(la cosiddetta «delega » legislativa alle parti contraenti di 
un accordo economico collettivo). Infatti alla concezione pri- 
vatistica si oppone la «legislazione» dei partzers sociali, 
la rappresentanza — affidata soprattutto ai sindacati — 
di tutti i membri, che proprio in virtù della coalizione 
determinano il contratto autonomamente, mentre non lo potreb- 
bero fare come singoli. Alla costruzione pubblicistica si oppone 
il fatto che i prestatori di lavoro coalizzati in sindacati non 
hanno ricevuto come concessione i loro « diritti » (legislativi), 
ma se li sono conquistati lottando duramente contro la società 
costituita e contro il potere sociale. Del resto come si potrebbe 
concepire la delega di un « diritto » (più correttamente: di una 
libertà) riconosciuto e garantito dalla Costituzione? Chi è al 
di sopra del costituente? A guardare meglio, dietro le fasulle 
formulazioni dei problemi si nasconde una concezione antiquata 
dei contratti, delle norme e soprattutto delle leggi, una conce- 
zione che può essere sradicata soltanto se si considera la storia 
del concetto di legge da Rousseau fino ad oggi e se la s’inquadra 
nel contesto più ampio di una teoria delle fonti dei diritti demo- 
cratici. Questi problemi riguardano la teoria della costituzione 
e della legislazione in una società pluralista per la quale una 
« regolamentazione » ad opera dei partrers sociali non rappre- 
senta alcunché di anomalo. L’autonomia delle parti contraenti 
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nella determinazione delle condizioni economiche di un accordo 
economico collettivo non è né un accordo privato, né legisla- 
zioni tra i lavoratori organizzati nei sindacati contraenti e quelli 
prendere parte politicamente alla formazione del diritto della 
nostra società. 3 

Tra i problemi pratici, che a causa dei fondamenti contro. 
versi sono a maggior ragione estremamente discussi, ci interessa 
soprattutto la questione attuale delle cosiddette clausole diffe- 
renziali degli accordi economici collettivi. In poche parole, i 
sindacati stabiliscono con i datori di lavoro, mediante un accordo 
economico collettivo, che i loro iscritti siano avvantaggiati 
rispetto ai non iscritti. Il Gran Senato del Tribunale federale 
del Lavoro ha deciso nella sentenza del 28/29 febbraio 1967, 
che era stata preceduta da un’ampia discussione dottrinaria, che 
negli accordi economici collettivi non si possono fare distin- 
zione delegata, né autonomia originaria, ma è un mezzo per 
appartenenti ad altri sindacati o non iscritti ad alcun sindacato. 
La motivazione di tale decisione non è stata ancora pubblicata. 

Il 14 febbraio 1968 il Tribunale federale ha deciso — in 
contrasto con la giurisprudenza tradizionale — che le cosiddette 
clausole effettive sono inammissibili negli accordi economici col- 
lettivi (secondo queste clausole l'aumento del salario concordato 
viene aggiunto per intero all’indennizzo ipertariffario effettivo). 
Anche questa decisione è significativa. Entrambe colpiscono du- 
ramente la posizione sindacale nella politica tariffaria. In pro- 
posito non si tratta solo del fatto se — e fino a che punto — 
i lavoratori non organizzati (« parassiti », « opportunisti ») si pos- 
sano avvantaggiare de facto delle conquiste sindacali. Infatti, 
di norma e non solo nei periodi in cui si hanno dei salari iper- 
tariffari, i lavoratori non organizzati ricevono gli stessi salari 
dei lavoratori organizzati sindacalmente; e ciò avviene per ra- 
gioni inerenti alla situazione di mercato del lavoro, di psicologia 
aziendale, ma anche in considerazione della situazione concor- 
renziale e, non da ultimo, della tecnica di contabilità dell’ufficio 
paga. Ma il problema ha radici ben più profonde. Si tratta della 
posizione dell’organizzazione dei prestatori di lavoro, poiché man 
mano che si raggiungono la piena occupazione, la partecipazione 
al prodotto sociale (« simmetria sociale », « direttive salariali »), 
e gli altri obiettivi della lotta organizzata, diminuisce l’interesse 
degli organizzati all’organizzazione e alla lotta. Perciò, dopo 
essersi visto rifiutare il « contributo di solidarietà » da parte dei 
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lavoratori non organizzati, i sindacati cercano di stimolare l’in- 
teresse all’organizzazione privilegiando i lavoratori organizzati 
(oggi solo il 30% dei lavoratori è iscritto nei sindacati, mentre 
nel 1950 era il 40%). Le fluttuazioni pregiudicano non tanto 
lo stato patrimoniale (i sindacati, ormai « grossi imprenditori » 
nei vari settori, non vivono più dei soli contributi dei loro 
membri), bensì il grado di legittimazione e di rappresentatività 
della loro attività. 

La clausola differenziale quindi non è tanto un problema 
tecnico inerente al diritto del lavoro (infatti è su questo falso 
problema che le discussioni si sono troppo a lungo concentrate), 
bensì un problema politico. Ciò è stato giustamente messo in 
rilievo soprattutto dai lavoristi F. Gamillscheg (favorevole alle 
clausole differenziali) e W. Zollner (contrario ad esse). Gamill- 
scheg afferma la liceità di tali clausole facendo leva sulla partrer- 
ship delle parti contraenti e alla funzione rappresentativa dei 
sindacati che vieterebbe ai datori di lavoro di trattare i lavo- 
ratori organizzati allo stesso modo di quelli non organizzati, 
perché altrimenti i sindacati perderebbero la capacità di svol- 
gere una funzione determinata. ZélIner motiva l’illiceità di tali 
clausole con il rapporto tra legittimazione e rappresentanza dei 
sindacati che « imporrebbe ai sindacati di creare un diritto che 
vada applicato a tutti i lavoratori, senza la mediazione delle 
associazioni ». 

Ritengo che ogni argomentazione diversa da queste ultime 
sia irrilevante. Ciò vale soprattutto per le argomentazioni contro 
le clausole differenziali che si rifanno alla cosiddetta libertà 
negativa di coalizione, la quale, secondo l’opinione dominante, 
sarebbe tutelata anch’essa dall’art. 9 terzo comma GG (= libertà 
di son aderire a una coalizione). Si sostiene in proposito che 
chi non potesse raggiungere determinati privilegi senza aderire 
ad una organizzazione verrebbe altrimenti costretto ad aderirvi 
proprio per godere dei privilegi; ciò sarebbe in contrasto 
con la libertà di coalizione. In questa argomentazione — che 
occupa oggi un posto centrale! — si manifesta non solo una 
curiosa concezione illiberale e autoritaria, ma soprattutto una 
concezione dei diritti fondamentali che è assolutamente errata. 
La libertà negativa di coalizione non è il rovescio della libertà 
positiva di coalizione, come molti sostengono, ma semmai quel 
settore parziale di un determinato ambito di libertà che rimane, 
una volta che si è definita la libertà positiva di coalizione. In 
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diritto del lavoro le coalizioni sono la base elementare della 
« libertà » del singolo prestatore di lavoro; in esse i lavoratori 
determinano i loro rapporti di lavoro; questa libertà viene 
garantita proprio dal fatto che senza l’organizzazione i lavora- 
tori sarebbero svantaggiati. Non si tratta di costrizioni e di 
pressioni, ma, naturalmente, di un sostegno. O forse i relitti del 
movimento operaio dovrebbero morire per aver riportato troppe 
vittorie (a causa dell’indolenza e del disinteresse dei lavoratori, 
dovuti proprio ai frutti delle lotte sindacali che sono stati elar- 
giti a tutti)? Qui si manifesta in realtà soltanto l’interesse ele- 
mentare dei sindacati a sopravvivere. 

L’argomentazione di Zollner è in fondo frutto di una conce- 
zione secondo cui la funzione dei sindacati (come partners sociali) 
è paragonabile a quella di un’organizzazione legislativa dello 
Stato (quasi sotto forma di un secondo « sistema di assicura- 
zione sociale » che riguarda i salari e le condizioni di lavoro!); 
l’effetto spoliticizzante è evidente. Ma anche la tesi di Gamill- 
scheg finisce per spoliticizzare i sindacati, dal momento che, a 
suo avviso, la loro esistenza e la loro funzione rappresentativa 
vengono in definitiva garantite dai datori di lavoro e dalle loro 
associazioni. 

Personalmente ritengo che la clausola differenziale sia giuri 
dicamente ammissibile ma politicamente una leva errata che fa 
perno in un punto errato. I sindacati che agiscono esclusiva- 
mente pet i propri iscritti perdono la legittimazione del loro 
mandato politico; se vogliono, invece, conservare tale legitti- 
mazione, devono agire pet tutti. Questo dilemma può determi- 
nare una situazione in cui i sindacati si trovano a dover rappre- 
sentare, con una percentuale di membri organizzati, tutti i lavo- 
ratori, ma non possono farlo per mancanza di forza otganizza- 
tiva e di militanza. A questo punto interviene allora il /egisla- 
tore, che non è però in grado di assolvere il suo compito, a meno 
che non voglia diventare schiavo dei datori di lavoro; egli do- 
vrebbe dunque creare ex novo un sindacato forte. La soluzione 
sarebbe dunque un sindacato sovvenzionato dallo Stato, come 
istituzione democratica analoga a quella dei partiti, dei depu- 
tati, delle chiese (ed in futuro magari anche della stampa), 
anch’essi sovvenzionati dallo Stato? La clausola di differenzia- 
zione si rivela dunque un nuovo strumento di lotta (importan- 
tissimo anche in vista dei nuovi compiti organizzativi che sor- 
gerebbero per i sindacati nell’ambito della cogestione allargata), 
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sebbene, se si considera la decadenza del movimento operaio 
e la spoliticizzazione dei lavoratori (nonché il totale mutamento 
strutturale dei lavoratori sulla scia della rivoluzione tecnica e 
dell'automazione), essa costituisca per il momento un tentativo 
di agire sull’oggetto meno adatto. 

Anche qui vale quanto abbiamo già costatato in altre occa- 
sioni: la politicizzazione dei sindacati è necessaria e ciò richiede 
essenzialmente processi d’insegnamento e di apprendimento per 
la formazione di una coscienza politica dei lavoratori. Tra i pro- 
blemi irrisolti della nostra società si devono contare, oltre ai 
rapporti Stato-società, Stato-economia (nonché Stato-Chiesa) anche 
quello tra Stato e partners sociali. Esso va inquadrato nel pro- 
blema più ampio dei rapporti tra Stato e « associazioni » (i sin- 
dacati non tanto quanto i « partiti politici », ma più degli altri 
« gruppi d’interesse ») e quindi nella problematica — che do- 
vrebbe essere ulteriormente approfondita — se, e in che modo 
è possibile realizzare e conservare funzionante un pluralismo 
politico che non è solo, come pluralismo del /zissez faire, una 
continuazione del liberalismo sul piano sindacale, e assicurarlo, 
data la sua innegabile fragilità, contro ogni sclerotizzazione e 
totalitarizzazione autoritaria. È ancora una volta evidente che 
questo compito politico non può essere assolto sulla base di un 
modello unitario. Chi ritiene, in considerazione delle contraddi- 
zioni di fondo, che esso sia a priori insolubile, sfonda perciò 
una porta aperta. Infatti non v'è tema di dorzinio al quale si 
possano rinfacciare tanto facilmente e tanto a buon mercato 
le proprie contraddizioni quanto quello di una società decen- 
tralizzata, pluralistica negli interessi, che fa ugualmente affida- 
mento sulla cooperazione, sulle cooperative e sulla democratiz- 
zazione sociale, che non è libera né dal dominio, né dalle lotte 
e per la quale l'orientamento verso il bene comune può signi- 
ficare, se si vogliono evitare i miti e gli alibi, soltanto un orien- 
tamento verso i magici sistemi a X (come quello di piena occu- 
pazione, stabilità monetaria, bilancia dei pagamenti con l’estero, 
crescita economica). La speranza che si riesca a realizzare questa 
magia è da sola capace — e d’altronde lo deve essere — di 
guidare il nostro operare, forse più per convinzione umana che 
per convinzione scientifica. 
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Capitolo dodicesimo 
I! CONFLITTI DI LAVORO 
DA ISTITUZIONE DEL MERCATO 
A STRUMENTO DI PARTECIPAZIONE POLITICA 


Le azioni collettive di « operai turbano i cittadini pacifici, 
causando una seria perdita di tempo e di lavoro ». Così un pre- 
fetto di polizia francese nell’agosto del 1830. Alla base di questo 
giudizio v'è la mentalità di una società « borghese » per la quale 
l'operaio, quasi come il minorenne, ha bisogno di una guida 
« ferma » e di un’assistenza «razionale » per salvarsi dagli 
eccessi e dalla rivolta; ma v'è anche il diritto di una società 
« borghese » in cui il «lavoro » gode della stessa libertà della 
« proprietà ». Dietro questa mentalità e dietro questo diritto 
si nasconde a sua volta il contrasto tra la classe dominante e la 
classe dominata. Tutti sono ormai d’accordo su questo punto. 
Tuttavia tale concordia formale non significa ancora compren- 
sione dei contenuti. Infatti, nella nostra società la mentalità 
descritta è tuttora viva proprio come è vivo il diritto di cui 
sopra. Come allora si diceva che l'operaio «turbava» la 
pace « borghese » non lavorando, ad esempio, perché era de- 
dito all’alcool (dunque non era dedito all’alcool perché le con- 
dizioni del lavoro ve lo inducevano), così oggi si dice che 
il « sindacato » con le sue iniziative continua a turbare l’ordine 
pubblico (non è il disordine a provocare le azioni sindacali). 
Una tale psicologia sociale mostra l’ostilità della nostra società 
verso le lotte del lavoro. « Le lotte del lavoro (sciopero e serrata) 
sono generalmente indesiderabili, perché danneggiano l’economia 
nazionale e compromettono la pace sociale alla quale la genera- 
lità è interessata ». Così si esprime il Gran Senato del Tribu- 
nale federale del Lavoro in una nota decisione di principio del 
28 gennaio 1955 (BAGE 1, 291-317 [300]). Il Tribunale del 
Lavoro non ha finora spiegato, né in questa sede né in altra, 
che cosa si debba intendere per « danno per l’economia nazio- 
nale » e soprattutto per « interesse generale » (che cos'è l’« in- 
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teresse » e chi è la « generalità »?), nonché per « pace sociale ». 
L’equiparazione formale tra « sciopero » (= arma principale del 
lavoratore) e « serrata » (arma principale dei datori di lavoro) 
ci fa quasi dimenticare che i termini « indesiderabile » e « con- 
flitto di lavoro » si riferiscono esclusivamente allo sciopero; in- 
fatti in pratica non v'è serrata (la cosiddetta serrata offensiva, 
intesa però nel significato che le attribuiscono la giurisprudenza 
e la dottrina dominante), che non sia preceduta dallo sciopero. 
È facile, col richiamo allo sciopero come modello tipico del con- 
flitto di lavoro, risvegliare nella coscienza generale l’idea del- 
l’agitazione e della distruzione — le rovine del mondo roman- 
zesco di E. Zola! Il termine « conflitto di lavoro » rievoca allora, 
in una coscienza adeguatamente manipolata, l’idea della legge 
del più forte, della faida (non guerra di tutti contro tutti, ma 
soltanto guerra di una parte contro la « generalità »), in breve 
l’idea di fenomeni sociali storicamente superati (soprattutto a 
causa degli sviluppi che hanno trasformato gli ordinamenti giu- 
ridici in ordinamenti «di pace») e quindi inutili e già per 
questo intollerabili e conseguentemente in definitiva inammis- 
sibili (ossia, in termini giuridici, illegali). Dal connubio tra que- 
sto modello tipico e siffatta terminologia può nascere (anzi, essere 
formata o distrutta) una coscienza per la quale la lotta per la 
democrazia diviene un attacco contro la democrazia e la conser- 
vazione della non democrazia diviene difesa della democrazia. 
Conflitto di lavoro significa dunque guerra, rinuncia alla pace; 
in tal modo illusioni e sogni vengono proiettati sulla realtà, il 
diritto internazionale sul diritto del lavoro. Una coscienza sif- 
fatta, offuscata dall’ideologia dell'armonia e della tranquillità, è 
incapace di comprendere il passato, il presente e le future possi- 
bilità del diritto del lavoro. Guerra e pace sono concetti fasulli, 
non solo dal punto di vista psicosociale, ma anche da quello 
politico e giuridico. E tuttavia essi caratterizzano il clima poli- 
tico e giuridico del « lavoro subordinato ». Particolarmente indi- 
cativo mi sembra — quasi come rovescio della medaglia — il 
fatto che non si parla mai di un diritto alla lotta economica, ma 
solo di un diritto di concorrenza (che a sua volta viene mistificato 
o «indorata », nella migliore delle ipotesi, considerandola una 
gara sportiva che ubbidisce a particolari regole prestabilite) e 
della libertà dell’imprenditore (libertà dell’iniziativa economica 
privata). Un altro esempio molto indicativo: il diritto alla bat- 
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taglia delle idee è un diritto alla libera manifestazione del pen- 
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siero, è libertà di stampa. Non v'è traccia della ‘cattiva’ guerra 
e della ‘ buona’ pace! Come vediamo: solo se si guarda al di là 
della facciata politica e giuridica e se si getta luce sulle sue cause 
più recondite, il diritto che regola i conflitti di lavoro può 
essere compreso in modo sufficientemente oggettivo. Ma è pro- 
prio questo che zor avviene, almeno per quanto riguarda il nostro 
diritto. Il complesso di rorzze che regolano attualmente le lotte 
del lavoro è un prodotto della giurisprudenza e della dottrina, 
non di leggi ordinarie e solo in qualche caso di norme costituzio- 
nali (del Bard e dei Lander). 

Che nessuno si faccia influenzare, nel formarsi un’opinione, 
dalla statistica degli scioperi! Essa è senz’altro significativa e 
denota una tendenza alla pace sociale. Nel 1965 si sono svolti 
scioperi in venti aziende, che hanno causato una perdita di 
48.500 giornate lavorative e hanno coinvolto 6.250 lavoratori 
(di cui 4.500 avevano preso parte a scioperi conclusisi nel giro 
di una settimana o meno). Nel 1966, su 205 aziende, 27.000 
giornate lavorative perdute, 196.000 lavoratori coinvolti (ma 
pet tutti — fatta eccezione per 26 — si è trattato di scioperi 
di poche ore). Queste cifre ci traggono in inganno sul vero signi- 
ficato della lotta del lavoro e sulla sua problematica politica e 
giuridica, e ciò è tanto più pericoloso e pregno di conseguenze 
quanto più la « regolamentazione » giuridica, « creata » nei pe- 
riodi di alta congiuntura, rimane pietrificata e quindi « vinco- 
lante ». Se questa « regolamentazione » è veramente « liberale », 
essa deve dare buona prova di sé proprio nei periodi di crisi, di 
recessione economica. Se è invece « illiberale », essa aggrava la 
crisi: lo sciopero che già nei periodi di alta congiuntura viene con- 
siderato « agitazione », « guerra », « rivolta » e viene quindi giuri- 
dicamente limitato, appare allora addirittura uno «stato di ne- 
cessità » che si deve « prevedere » e prevenire. Non c’è da stu- 
pirsi, dunque, se proprio il diritto del lavoro costituisce uno dei 
settori più controversi dell’attuale discussione intorzo allo stato 
di necessità. Ma a maggior ragione non v'è da stupirsi se i sinda- 
cati sono i « naturali » nemici di ogni regolamentazione fondata 
sullo stato di necessità, e dunque «lottano » per una giusta 
concezione della democrazia. Già questa prospettiva dimostra che 
nei conflitti veramente importanti lotta politica e lotta del lavoro 
sono inscindibili. Vi ritornerò ancora parlando del cosiddetto 
sciopero politico. 

È vero che si sta polemizzando da molto tempo intorno alla 
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questione se il complesso di norme che regola la lotta del lavoro 
rappresenti o possa rappresentare un diritto o piuttosto una [i 
bertà giuridicamente garantita (il consiglio parlamentare che 
emanò la Legge fondamentale di Bonn si era talmente diviso a 
proposito del diritto di sciopero e della libertà di sciopero, che 
finì per rinunciare a una regolamentazione esplicita, sebbene essa 
fosse originariamente prevista); ma tutto ciò è privo di senso. 
Si tratta di categorie concettuali tipicamente tedesche. La lotta 
del lavoro può essere concepita come diritto solo se si sostituisce 
la concezione tradizionale del diritto (specie quella del diritto 
fondamentale garantito dalla Costituzione), con una concezione 
moderna, integrando i diritti fondamentali liberali-individualistici 
con diritti fondamentali sociali, creando cioè dei diritti fonda- 
mentali politici. 

Personalmente ritengo perciò che la questione, che viene 
prospettata soprattutto in dottrina, se il diritto (e non la libertà) 
di sciopero sia stato già garantito dalla Costituzione di Weimar 
o soltanto dopo l’entrata in vigore della Legge fondamentale 
sia sul piano giuridico assolutamente irrilevante. Ed essa resta 
tale anche quando ci si richiama alla circostanza che la Carta 
sociale europea del 1961 (ratificata dalla Repubblica Federale 
Tedesca nel 1964) menziona il diritto di sciopero espressamente 
nell’art. 6 quarto comma. Infatti, a parte le limitazioni ammesse 
dalla stessa Carta, la posizione giuridica dello sciopero (più pre- 
cisamente, del conflitto di lavoro) è univocamente determinabile 
e limitabile in base al diritto tedesco (soprattutto a quello costi- 
tuzionale), e non importa se come « diritto fondamentale » o 
« libertà fondamentale ». 

Non per questo, tuttavia, il conflitto di lavoro è una mera 
questione di potere che come tale prevarrebbe sul diritto. Esso, 
che è comunque lotta per il potere, è un conflitto giuridicamente 
lecito e garantito, ma non è analiticamente regolato dalle norme, 
Dal punto di vista giuridico uno sciopero non è volontà di 
potere, di un potere libero dal diritto, ma il potere giuridico di 
volere: purché non agiscano in contrasto con la legge, gli scio- 
peranti possozo (e questa è, in particolare, solo una formulazione 
tipica dello Stato di diritto; la formulazione tipica di uno Stato 
sociale sarebbe, in certi casi « devono ») lottare, giacché — se- 
condo la concezione liberale-borghese — con i mezzi di lotta 
essi compensano sul « mercato » dei salari l’effettiva mancanza 
di potere e la loro disparità, ovvero — secondo la concezione 


248 


storico-politica, a mio avviso corretta — hanno vinto tali lotte 
prima sul piano politico e poi su quello costituzionale, che riflette 
a sua volta una data situazione conflittuale storica e sociale. 

Inoltre, la statistica degli scioperi non è in grado di abbrac- 
ciare i vari tipi e le varie forme di lotte del lavoro diverse dagli 
scioperi, dalle serrate (e dal boicottaggio), ma altrettanto efficaci. 
Se ne può ricavare al massimo, in senso negativo, un’impressione 
generale del climza pubblico di una data società a proposito. delle 
lotte del lavoro. Sotto questo aspetto una statistica apparente 
mente imponente e gradevole può nascondere una situazione 
« dinamica », oppure « quietistica » molto meno gradita e molto 
meno controllabile. 

Non esiste nessuna legge che definisca i conflitti di lavoro. 
Per lo più essa viene intesa — in un modo assolutamente non- 
giuridico — come «lotta intorno ai salari » sul « mercato del 
lavoro ». Questa concezione è orientata unilateralmente verso la 
lotta dei /avoratori, dunque verso lo sciopero, giacché essi devono 
« passare all’attacco » se vogliono superare lo status quo sala- 
riale; infatti, se Ia produttività aumenta, la crescita del prodotto 
sociale va in un primo momento esclusivamente a favore dei pro- 
prietari dei mezzi di produzione. In tale concezione appare evi- 
dente, allo stesso tempo, la superiorità psicologica dei « datori di 
lavoro » che da soli possono influenzare la produttività, « mani- 
polare » e dunque anche nascondere la crescita. Chi afferma che 
la lotta del lavoro sia veramente paritaria deve esaminare anche 
tutti gli strumenti di lotta che, indipendentemente dalla serrata, 
sono a disposizione del datore di lavoro e di cui la generalità non 
ha affatto coscienza. Cito, ad esempio, le chances psicologiche di 
influenzare l'opinione pubblica, che — e soprattutto per questo 
si distinguono dalle analoghe charces det lavoratori — sono tanto 
più efficaci quanto più la gereralità delle persone è già di per sé 
orientata in tal senso o può esservi almeno facilmente indotta. 
Così l’immagine del mondo che si riflette, ad esempio, in « Bild » 
e « Die Welt » può facilmente compensare gli scioperi di un anno 
intero. Del resto gli annunci pubblicitari dei giornali non ven- 
gono di certo finanziati prevalentemente dai lavoratori e dai loro 
rappresentanti. Le strutture mentali e le strutture della volontà 
giuocano un ruolo importante anche nei rapporti tra « Stato » ed 
« economia », o meglio, dato il contesto in cui trattiamo questo 
problema, tra una burocrazia autoritaria e l'economia dei « datori 
di lavoro », in cui il monopolio dei giuristi costituisce un fattore 
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non meno influente della stessa coscienza giutidica. Il significato 
e l'orientamento politico del diritto e dei giuristi vengono così 
ancora una volta alla luce. 

Chi si richiama al concetto dei « prezzi di mercato » per defi- 
nire la lotta del lavoro nell’ambito del diritto del lavoro non 
descrive correttamente la nostra società e i suoi ordinamenti, 
anche perché rimane nell’ambito del diritto patrimoniale indivi- 
dualistico-borghese e non si rende conto che il diritto del lavoro 
determina l’esistenza stessa dell’uomo ed è un diritto sociale col- 
lettivo che non ha niente a che vedere col diritto civile borghese. 
Qui appunto non si tratta di dati di mercato « oggettivi » (ad 
esempio, la situazione complessiva, la produttività, la stabilità 
monetaria) che guidano le « iniziative private » dei lavoratori 
(ad esempio, le rivendicazioni salariali), bensì dell’« integrazione » 
e dell’« emancipazione » dei lavoratori subordinati (come « col- 
lettività di interessi ») che hanno seppellito, represso, tempora- 
neamente abbandonato o « venduto » le speranze originarie nella 
loro società socialista. Ovviamente, come abbiamo già accennato 
nel capitolo precedente, il tentativo di creare un ordinamento 
sociale in cui il Quarto stato venga quasi « integrato » nella costi- 
tuzione sociale del Terzo stato, solleva una grande quantità di 
contraddizioni, la cui mediazione rimane un importante compito 
politico. Il riferimento al mercato secondo la concezione liberale, 
per definire il concetto di lotta del lavoro, non solo è fasullo, ma 
politicamente pericoloso. Esso ci induce a considerare il diritto 
del lavoro alla stregua del diritto dell’economia, laddove il diritto 
dell'economia viene inteso, nella migliore delle ipotesi, in senso 
neoliberale; tutto ciò in un periodo in cui è indispensabile supe- 
rare — e si è già cominciato — tale concezione. La conseguenza 
di questa impostazione fasulla di un diritto del lavoro già di per 
sé fasullo è che esso viene in pratica doppiamente spoliticizzato: 
da un lato come rapporto individuale tra datore e prestatore di 
lavoro, dall'altro come parte integrante della mediazione tra pro- 
duzione e consumo sui cosiddetti mercati liberi. Perciò non è solo 
un errore, ma è anche pericoloso introdurre nel diritto del lavoro 
spunti e considerazioni che si rifanno specificamente al diritto 
dell'economia e soprattutto alla legislazione antitrust. Semmai 
tocca al diritto dell'economia piegarsi al diritto del lavoro, non 
viceversa. Ma neanche con siffatta concezione gerarchica si riu- 
scirebbe a realizzare un quadro di riferimento unitario per la 
politicizzazione del nostro ordinamento giuridico. Ritornerò anche 
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su questo problema a proposito del rapporto tra il « diritto pub- 
blico dell’impresa privata », orientato verso il diritto dell’econo- 
mia, e il diritto dei conflitti di lavoro. 

Secondo l’opinione generale, dal punto di vista giuridico, 
«ogni turbamento collettivo della pace del lavoro con mezzi di 
lotta collettivi » può essere considerato conflitto di lavoro. E in 
proposito non ci soffermeremo più sull’inadeguatezza dei termini 
« turbamento » e « pace ». La maggior parte — che è anche la 
parte migliore — del nostro diritto del lavoro è nata proprio da 
questo turbamzento della pace! Senza la guerra del lavoro i lavo- 
ratori subordinati non sarebbero forse ancora gli schiavi sfruttati 
che erano all’inizio dell’industrializzazione, ma non sarebbero 
certo più che un oggetto tutelato da uno Stato caratterizzato dal- 
l’iniziativa privata e dalla « libertà dell’imprenditore ». Soltanto 
lo sciopero ha costretto le imprese alla razionalizzazione, ad 
adattarsi al mercato, a entrare in concorrenza tra loro. Sarebbe, 
allora, opportuno ancorare lo sciopero, al contrario, alla legge 
contro le limitazioni della concorrenza ed esaltarlo in funzione 
antitrust? 

La suddetta definizione di conflitti di lavoro è molto ampia. 
Ad essa se ne suole oggi contrapporre un’altra, più ristretta, 
sostenuta dalla Corte di cassazione in materia civile (BGHZ 14, 
347 sullo sciopero dei poligrafici del 1952 in connessione con 
l'emanazione della legge sull’organizzazione sociale dell’azienda): 
« Soltanto una misura che turba la pace tra i datori e i prestatori 
di lavoro allo scopo di indurre la controparte sociale ad accettare 
determinate richieste riguardanti le condizioni di lavoro » potrebbe 
essere definita conflitto di lavoro. 

La discussione sulla definizione (del conflitto di lavoro in 
senso lato o in senso stretto) non è priva di riflessi pratici. Si 
tratta innanzitutto di determinare le competenze giurisdizionali. 
Secondo la concezione più ampia, la competenza spetterebbe in 
ultima istanza sempre al Tribunale federale del Lavoro; in base 
alla concezione restrittiva — premesso che il concetto venga in- 
teso in senso veramente stretto — soprattutto al Tribunale fede- 
rale del Lavoro, e per il resto al BGH (in materia civile). Ciò 
è senz’altro estremamente importante, non da ultimo a causa 
della « presenza di profani » nell'ambiente delle « controparti so- 
ciali », ma non basta a mettere veramente a fuoco il problema. 

Gli « usi e costumi » terminologici non sono di grande aiuto. 
È vero che, più specificamente, per lotta del lavoro si intende 


251 


lo sciopero (= astensione collettiva dal lavoro proclamata allo 
scopo di raggiungere un dato fine) e la serrata (esclusione col- 
lettiva dei lavoratori, promossa allo scopo di raggiungere un 
dato fine), ma quasi mai il boicottaggio (= messa al bando del- 
l'avversario secondo un dato piano e per ottenere un dato fine; 
il boicottaggio è praticamente una scomunica profana; esso, come 
concetto e misura, gioca nel diritto dell'economia un ruolo ben 
più importante che non nel diritto del lavoro; il Tribunale fede- 
rale del Lavoro intende per lotta del lavoro soltanto lo sciopero 
e la serrata). Ma anche questi concetti più specifici sono imprecisi 
e giuridicamente non utilizzabili; del resto non sono definiti in 
alcuna legge. Si parla, ad esempio, di sciopero dei consumatori, 
dei professori, o di sciopero della fame, senza riferirsi specifica- 
mente alla lotta del lavoro; lo stesso vale per il termine « ser- 
rata », che giuoca un ruolo importante soprattutto nella legisla- 
zione antitrust. Il termine tecnico originario del diritto del 
lavoro si è « emancipato » fino ad entrare nel linguaggio comune. 
Le definizioni delle varie misure di lotta risalgono al vocabolario 
inglese (strike; lock out [serrata], boycott [nome di un fattore 
irlandese che nel 1880 fu messo al bando dalla lega cosicché 
nessuno lavorava e parlava più con lui]). 

Ecco, in breve, il problema che si nasconde dietro questa 
polemica sulla definizione: se al centro del concetto di conflitto 
di lavoro v'è il contratto economico collettivo come obiettivo 
dell’azione collettiva (dunque la modifica della regolamentazione 
contrattuale), tutte quelle lotte che non sono orientate verso tale 
contratto non sono conflitti di lavoro e — pur non essendo di 
per sé «illecite » — non sono comunque comprese nella « li- 
bertà di lotta del lavoro » prevista dalla Costituzione: ad esem- 
pio, lo sciopero politico (il cui « vero » avversario non è, secondo 
l'opinione generale, il « datore di lavoro », ma lo stesso « le- 
gislatore »!), lo sciopero dimostrativo, di avvertimento (che non 
mira a una nuova regolamentazione contrattuale), lo sciopero 
« selvaggio » (che non è organizzato dal sindacato!). Se vice- 
versa, al centro del concetto di lotta del lavoro non v'è il con- 
tratto economico collettivo, ma l’esercizio collettivo di una 
qualche influenza sulla controparte, allora, a quanto pare, i tipi 
di sciopero corrispondenti a tale obiettivo sono lotte del lavoro 
e come tali garantite dalla Costituzione. La definizione più ampia 
sembrerebbe dunque quella più moderna, più liberale, più demo- 
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cratica. Ma a guardare meglio non è affatto così. Ed invero, 
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secondo l’opizione dominante in Germania, quasi incontestata 
(soprattutto in giurisprudenza), che parte di norma dalla defini- 
zione più ampia, soprattutto gli scioperi politici e « selvaggi » 
non sarebbero legittimi, legali, conformi alla Costituzione e al 
diritto, nel senso del conflitto di lavoro (viceversa essi vengono 
legittimati in certi casi richiamandosi al « diritto di resistenza 
politica »). Al contrario, molti sostenitori della definizione più 
ristretta considerano legittimo lo sciopero politico e selvaggio 
(soprattutto negli anni venti). 

Originariamente la discussione intorno alla definizione deve 
essere stata una discussione esclusivamente terminologica: assu- 
mendo il concetto nel senso più lato non tutto quello che, dal 
punto di vista terminologico, corrisponde al concetto di conflitto 
di lavoro è giuridicamente ammissibile, mentre assumendolo nel 
senso più restrittivo, non tutto quello che xox corrisponde dal 
punto di vista terminologico al concetto di lotta del lavoro è 
giuridicamente inammissibile! In effetti è proprio così. Questa 
discussione ricorda le polemiche degli anni venti sulla definizione 
esatta di diritto del lavoro in generale. I « liberali », che rinun- 
ciavano a priori a tutti gli obiettivi socialisti dei lavoratori, 
invocavano un conflitto di lavoro « puro » (lotta salariale), quasi 
come una istituzione di mercato. I « socialisti » consideravano 
il « diritto del lavoro » soltanto una tappa sulla via della società 
socialista, che non avrebbe più avuto bisogno di norme disci- 
plinanti il contratto di lavoro e la stessa lotta del lavoro; conse- 
guentemente non davano tanto peso alla definizione in se stessa 
quanto piuttosto all’ide4 più rigorosa, perché liberale, che si na- 
scondeva sotto la definizione restrittiva. 

Questa discussione politica sulla concezione del diritto del 
lavoro degli anni venti è stata ben presto sopraffatta dalle discus- 
sioni tecniche, apolitiche dei lavoristi sul problema se le lotte 
che (e in quanto) violano contratti di lavoro vigenti (e in effetti 
la situazione giuridica di allora era proprio questa, poiché lo 
sciopero e la serrata presupponevano la disdetta dei contratti di 
lavoro, che però non sempre veniva, né poteva essere fatta cor- 
rettamente) costituiscono o meno una « violazione del diritto »; 
sulla base della concezione, che interpretava il diritto e i conflitti 
di lavoro in senso individualistico anziché collettivistico, ovvia- 
mente ogni sciopero e ogni serrata (e dunque anche lo sciopero 
« politico » e quello « selvaggio ») erano /otte del lavoro. 

La sovrapposizione di una tesi, che a sua volta ha perso ogni 
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fondamento al più tardi nella giurisprudenza moderna del Tri- 
bunale federale del Lavoro, che intende il conflitto di lavoro in 
senso collettivistico, a una tesi caduta ormai nell’oblio, purtroppo 

è tutt'oggi condivisa dalla maggioranza dei lavoristi. Ma come se 
non bastasse continuare a trascinare avanti un peso morto, il 
vero; g guaio) è è la funzione che tale concezione superata ha oggi 
assunto;-Aa definizione ampia (tutto è lotta del lavoro) viene 
mescolata alla definizione ristretta (la sola lotta salariale è lotta 
del lavoro) in un modo tale che, per effetto di un vero e proprio 
sortilegio, oggi soltanto quel che corrisponde alla definizione più 
ristretta è giuridicamente ammissibile (benché da un punto di 
vista meramente concettuale le possibilità sarebbero più vaste!). 
Ciò significa, in termini politici, che il conflitto di lavoro viene 
limitato sottraendogli gran parte dei suoi strumenti (scioperi 
« selvaggi », dimostrativi e di avvertimento, politici) e dei suoi 
attori (lavoratori non organizzati sindacalmente, o lavoratori or- 
ganizzati in sindacati senza placet sindacale!). Questa limitazione 
non rispecchia né la posizione storica e politica conquistata dai 
lavoratori con la lotta del lavoro, né la relativa garanzia della 
Legge fondamentale di Bonn. 

Per analizzare meglio questo processo di spoliticizzazione del 
diritto del lavoro che travisa sia l'ordinamento sociale sia la Costi- 
tuzione del nostro Stato, approfondirò innanzitutto gli aspetti 
essenziali della « regolamentazione » dei conflitti di lavoro, quali 
si presentano soprattutto nella giurisprudenza e nell’opinione pre- 
valente. Poiché essi si svolgono solo di rado sotto forma di 
scioperi e di serrata, non è facile illustrare chiaramente l’attuale 
stato della dottrina. Comunque ne traccerò un breve profilo 
(senza parlare del diritto vigente nei singoli Lànder). 

1. La garanzia costituzionale del conflitto di lavoro è oggetto 
di discussione, ma generalmente riconosciuta. Essa viene desunta 
o dall’art. 2 o dall’art. 9 terzo comma GG (come cosiddetto 
« istituto connesso » — concetto creato da K. Renner — alla 
libertà di coalizione e all’autonomia collettiva), in parte anche 
dagli artt. 18, 20, 21, 28 GG, nonché dal contesto « generale 
dei princìpi fondamentali del nostro ordinamento economico e 
sociale » (così ad esempio il Tribunale federale del Lavoro), 
oppure « dall’evoluzione storica complessiva dal 1869 ad oggi 
[...] e dalla generale opinione giuridica » (così ancora il Tribu- 
nale federale). La garanzia riguarda soltanto la lotta del lavoro 
prevista dal diritto del lavoro, laddove, per ragioni di « parità 


254 


nella lotta », lo sciopero è equiparato alla serrata. I conflitti di 
lavoro politici non sono tutelati dalla Costituzione. Del resto la 
garanzia si riferisce soltanto al #ucleo o contenuto essenziale 
della lotta del lavoro, non a tutte le sue forme di manifestazione, 
che come tali non sono sottratte alla regolamentazione legisla- 
tiva. Infine la garanzia costituzionale si riferisce al conflitto di 
lavoro soltanto nell’ambito dell’ordinamento giuridico vigente 
che stabilisce se e in che limiti esso è legale o illegale. 

2. Sono in ogni caso illegali le lotte che vengono portate 
avanti dai furziorari dello Stato, nonché, secondo un’opinione 
molto diffusa, quelle degli impiegati e dei lavoratori nel settore 
dei servizi pubblici. 

3. Sono inoltre illegali quelle lotte che violano un contratto 
economico collettivo (il cosiddetto « obbligo di rispettare la tre- 
gua »); in proposito il Tribunale federale del Lavoro, nella 
sentenza del 31 ottobre 1958 (BAGE 6, 321-79) sullo sciopero 
dei metalmeccanici nello Schleswig-Holstein del 1956/57, ha 
considerato una rzisura di lotta non solo lo sciopero, ma anche 
le azioni preparatorie. 

4. Sono inoltre illegali le lotte che violano le morzze che 
regolano l’organizzazione sociale dell'azienda (« obbligo di man- 
tenere la pace » soprattutto secondo il $ 49 della legge sull’orga- 
nizzazione sociale dell’azienda). 

5. Sono poi, illegali tutte quelle lotte del lavoro, che indi- 
pendentemente dalle violazioni suddette: 

a) concretizzano una fattispecie penale (dalla violenza fisica e 
mortale e dalla violazione di domicilio all’alto tradimento); 

5) « causano dolosamente danni ad altri violando il buon 
costume » ($ 826 BGB); 

c) costituiscono una violazione dolosa o colposa « di un qual- 
che altro diritto altrui » ($ 823 primo comma BGB): « per un 
qualche altro diritto » s'intende il cosiddetto « diritto alla instal- 
azione e all’esercizio di una impresa commerciale o industriale »; 
soltanto se tale violazione è socialzzente adeguata essa non è ille- 
gale; l'adeguatezza sociale determina l’illiceità di un’azione a 
seconda del suo rapporto con l’ordinamento che regola la convi- 
venza umana; soltanto quelle azioni che « si svolgono nell’ambito 
degli ordinamenti etico-sociali, storici, che regolano la vita della 
comunità » sono socialmente adeguate, tutte le altre sono social- 
mente inadeguate, e quindi illegali; lo è ad esempio uno sciopero 
che non si rivolge «contro i datori di lavoro [...] e non si 
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riferisce alla regolamentazione contrattuale delle condizioni di 
lavoro » o risulta socialmente inadeguato per i mezzi con cui 
viene portato avanti o per gli obiettivi che persegue o, ancora, 
a causa della sproporzione tra mezzo e scopo » (così BAGE 1, 
291 sgg. [300]); da questa definizione del Tribunale federale 
del Lavoro possiamo dedurre la seguente regola: uno sciopero è 
socialmente adeguato quando non è socialmente inadeguato! 

6. Le lotte del lavoro vanno regolate secondo i princìpi dei 
diritti collettivi (sociali) e perciò, nel caso di sciopero legale, i 
lavoratori non commettono un illecito civile anche se hanno 
omesso di comunicare il recesso dal contratto; tuttavia, dato che 
nelle lotte sindacali i datori di lavoro e i lavoratori sono consi- 
derati su un piano di parità, anche la serrata è lecita (risoluzione 
del contratto di lavoro senza disdetta o preavviso): in tal caso 
la riassunzione dipende da un nuovo atto di volontà dell’impren- 
ditore, ossia dal suo « potere discrezionale » che non dovrà però 
essere « esercitato in modo da costituire abuso evidente ». 

7. In definitiva: «le lotte del lavoro sono generalmente in- 
desiderabili [...] ma entro certi limiti lecite » e riconosciute 
«come ultima ratio » (così BAGE 1, 291 sgg. [300]). 

Con rispetto parlando, questa concezione della lotta del la- 
voro non è « socialmente adeguata ». Ne farò, per sommi capi, 
la critica: 

1. Il grado di garanzia costituzionale della lotta del lavoro 
e delle possibilità del legislatore di intervenire dipende soprat- 
tutto dall’interpretazione politica della Costituzione. Per quanto 
riguarda il diritto del lavoro, a mio avviso, l’opinione dominante 
attribuisce alla lotta del lavoro dei limiti costituzionali troppo 
stretti, mentre traccia dei limiti troppo poco rigorosi per quanto 
riguarda le possibilità di intervento dello Stato. Con parole 
d’ordine del tipo « bene comune », « salvaguardia dell’ordina- 
mento costituzionale » e della legge « morale », il persiero giu- 
ridico statalizzante, tanto diffuso nel diritto costituzionale e nel 
diritto pubblico (vedi soprattutto E. Forsthof, H. Kriger, W. 
Weber), inverte addirittura le « competenze » dello « Stato » e 
della « società » (ivi comprese le associazioni padronali e ope- 
raie), di guisa che le libertà di coalizione, di rivendicazione sala- 
riale e di conflitto di lavoro diventano soltanto eccezioni, e non 
regole, soprattutto nelle « presunte situazioni d’emergenza » che 
sono poi quelle politicamente decisive, e che in realtà costitui 
scono situazioni normali in cui l’ordinamento deve dare buona 
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prova di sé. In tal modo è possibile vanificare, apparentemente 
in modo legittimo e legale, proprio quelle libertà politiche che 
sono costituzionalmente tutelate contro ogni minaccia di depo- 
tenziamento. Queste tendenze sono strettamente connesse alla 
disputa tra « monisti» e « pluralisti » intorno al concetto di 
Stato, ai limiti di uno Stato-arbitro (quasi neutrale), capace di 
dettare legge, 4/ di sopra dei gruppi e delle forze sociali. La pre- 
tesa di limitare la garanzia costituzionale alle sole lotte del /avoro 
« pure » (con l’esclusione delle cosiddette lotte politiche) è priva 
di fondamento. Essa è orientata unilateralmente dall’ideologia 
dello Stato di diritto liberale e non tiene conto dell’orientamento 
verso uno Stato sociale, verso una derzocratizzazione antitota- 
litaria e materiale (sociale) della nostra società. 

2. Il problema dell’illiceità delle lotte del lavoro dei pub- 
blici funzionari e anche dei dipendenti addetti ai pubblici servizi 
dovrebbe essere riesaminato dalle basi. Ma ciò è impossibile 
* senza una radicale risistemazione della disciplina del pubblico 
impiego. In attesa di ciò bisognerebbe considerare con molta cau- 
tela la tesi dell’illiceità. In proposito giuoca un ruolo importante 
non solo la complessità e l'ampiezza della disciplina del pub- 
blico impiego (nel 1966 di 27 milioni di lavoratori il 5% erano 
funzionari, il 27% impiegati, il 48% operai, l'11% liberi pro- 
fessionisti), dei servizi in generale e la dilatazione delle funzioni 
degli enti di diritto pubblico, ma anche l’inadeguatezza storica 
e la casualità della distinzione tra funzionari, impiegati, operai 
o tra « servizio pubblico » e « lavoro privato ». In germere gli 
impiegati dell’amministrazione comunale potrebbero « permet- 
tersi » di scioperare più facilmente che non i lavoratori addetti 
alla nettezza urbana o ai trasporti. Ma ciò non è giuridicamente 
rilevante. Se si decidesse di risanare l'industria del carbone 
costituendo un’impresa pubblica o un’azienda di Stato, non si 
potrebbe di certo abolire in questo settore il diritto alla lotta 
del lavoro. 

3. La concezione manifestata dal Tribunale federale del La- 
voro a proposito dello sciopero dei metalmeccanici nello Schles- 
wig-Holstein ha addirittura capovolto il rapporto giuridico tra 
lotta del lavoro e tregua sindacale. 

Considerando gli stessi preparativi come misure di lotta (e in- 
terpretando il relativo regolamento collettivo già allora in modo 
errato) esso spinge troppo avanti il frorte di difesa dell’ordina- 
mento giuridico e interviene inoltre nel diritto di coalizione in- 
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terno, prolungando così la limitazione incostituzionale del diritto 
alla lotta del lavoro iniziata nella giurisprudenza e nella dottrina 
nel 1952 con lo sciopero dei giornali, in occasione dell’emana- 
zione della legge sull’organizzazione sociale dell'azienda. Lo scio- 
pero dei giornali del 1955 (che politicamente fu un fallimento 
per i sindacati e, dal punto di vista tattico, tutt’altro che un 
capolavoro), lo sciopero dei metalmeccanici dello Schleswig- 
Holstein nel 1956/57 (inscenato con scarsi risultati) e la relativa 
giurisprudenza in materia di diritto del lavoro hanno caratteriz- 
zato fino ad oggi il « clima » giuridico e politico ed hanno reso 
più netti i «fronti» avversari, anche per quanto riguarda 
l’« opinione pubblica », cosicché c'è sempre meno da sperare che 
il modello costituzionale incontri qualche consenso. 

4. Il settore più oscuro e controverso del diritto alle lotte 
di lavoro è quello relativo alla giurisprudenza sull’illecito. La 
valutazione penale (ad esempio, violenza fisica o morale oppure 
alto tradimento) dipende da preconcetti che possono essere sma- 
scherati soltanto con una valutazione politica e costituzionale 
della lotta del lavoro. Un diritto al conflitto di lavoro come diritto 
politico alla resistenza contro un « regime » incostituzionale (che 
segna il sottile confine tra l’alto tradimento e il tradimento della 
Costituzione, da un lato, e il salvataggio dello Stato e della Costi- 
tuzione, dall’altro) è stato « riconosciuto » dalla Corte costituzio- 
nale federale soprattutto in considerazione della garanzia costi- 
tuzionale ancorata alla giurisdizione costituzionale, ma solo entro 
certi limiti, tanto stretti (come diritto d’emergenza allo scopo di 
conservare o di restaurare l’ordinamento giuridico, purché l’ille- 
galità che si combatte sia evidente e purché tutti i mezzi giuridici 
messi a disposizione dall'ordinamento offrano così scarse proba- 
bilità di rimedio a questa situazione che la resistenza appaia come 
ultima ratio) che in pratica non « esiste » affatto come diritto, ma 
nella migliore delle ipotesi, soltanto come rischio della respon- 
sabilità politica. 

La valutazione civilistica del conflitto di lavoro come illecito 
civile va inquadrata nella complessa tecnica giuridica della tutela 
dei beni giuridici, che non può essere compresa se non si cono- 
scono a pieno i fondamenti e le trasformazioni del nostro illecito 
civile. Tuttavia, per chiarire, anche sotto questo aspetto, il si- 
gnificato politico di quello che, secondo l’opinione dominante, è 
il nostro « ordinamento giuridico vigente », semplificherò i pro- 
blemi. 
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Nei casi estremi un sistema di tutela dei beni (vita, libertà, 
proprietà, etc.) che è imperniato sull’illecito civile può o basarsi 
su una sola norma (ad esempio «chi causa colposamente un 
danno ad altri lo deve risarcire ») 0 su una serie di fattispecie 
tipiche per ogni ipotesi di danno. Il primo indirizzo, che sembra 
comportare possibilità sconfinate di ampliamento, è stato adottato 
in Francia; il secondo, per cui occorre « inventare » sempre nuove 
norme per adeguarsi ai nuovi sviluppi, è quello seguito dal diritto 
romano fino al diritto comune tedesco del diciannovesimo secolo. 
Il BGB ha cercato una via di mezzo (né norma generale, né fatti- 
specie tipiche) soprattutto con i $$ 823 e 826. In proposito, 
nel $ 823 primo comma si indicano — quasi sotto forma di diritti 
assoluti — quei beni che costituiscono praticamente la base della 
civiltà dei beni giuridici, cosicché ogni violazione di essi giustifica 
automaticamente il giudizio di illiceità; mentre nel secondo com- 
ma dello stesso paragrafo si indicano quei beni che sono tutelati 
esclusivamente contro determinate violazioni. Il sistema è com- 
pletato dal $ 826 che, dal punto di vista dell’oggetto tutelato, 
è estremamente ampio (« ogni danno »), mentre dal punto di 
vista dell’attività vietata è molto stretto (solo un danno doloso 
o derivante da un comportamento contrario al buon costume); 
tale disposizione ha costituito così un punto di riferimento per 
tutti i beni degni di tutela che non potevano essere protetti per 
altra via. Questo sistema si fonda dunque sulla possibilità di 
distinguere tra beni tutelati in senso « assoluto » e beni tutelati 
soltanto in senso « relativo », a norma del $ 823 primo e se- 
condo comma BGB. I beni culturali « classici » erano le libertà 
della società liberal-borghese: life, liberty, property. In propo- 
sito la dogmatica tedesca ha tracciato delle linee di demarca- 
zione estremamente sottili, cercando soprattutto di distinguere 
tra l’antigiuridicità in senso oggettivo (violazione e danno) e 
quella in senso soggettivo (colpevolezza). Tale distinzione non è 
certo inutile. Del resto anche il profano capisce che v’è differenza 
tra l’uccidere un uomo in stato di legittima difesa (la necessità 
non conosce leggi: sono giustificato nonostante che abbia violato 
un bene giuridico) e l’ucciderlo perché si è disattenti, ad esem- 
pio, in occasione di una battuta di caccia, o ancora, perché egli 
stesso si getta davanti alla macchina per suicidarsi (ho oggettiva- 
mente commesso un dito illecito, anche se non sono pienamente 
colpevole (nel caso dell’incidente di caccia non ho agito cor dolo, 
in quello del suicidio neanche con colpa e, secondo un’opinione 
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diffusa, e a mio avviso giusta, non ho agito neanche in modo 
oggettivamente contrastante con il diritto). Siffatta differenza è 
avvettita, ad esempio, dal profano Ettore Gonzaga, principe di 
Guastalla, in Ermzilia Gallotti di Lessing, dopo aver importunato 
Emilia in chiesa: « Sono estremamente mortificato. — Sì, Emi- 
lia, merito questo rimprovero tacito. — Il mio comportamento 
di stamane non può essere giustificato; ma al massimo scusato ». 
Tornando al nostro tema è agevole costatare che la posizione pri- 
vilegiata dei diritti assoluti classici è tramontata proprio come 
sono tramontate le sottigliezze dogmatiche sul concetto di atto 
illecito. L’illecito civile « privato », che si è emancipato dal diritto 
penale e non può dunque più trarre vita dalle teorie di quest’ul- 
timo è diventato, nel diritto dell'economia, del lavoro, etc., uno 
dei settori giuridici più complessi e più importanti; in esso si 
tratta sia del potere, sia della lotta, sia del denaro, sia della li- 
bertà. Ciò significa soprattutto che nessun bene giuridico, e a 
maggior ragione nessuno di quei beni che sono coinvolti nella 
« lotta » sociale consentita dalla legge, merita oggi di per sé una 
tutela giuridica assoluta; piuttosto è necessario che la stessa illi- 
ceità di un avvenimento venga motivata positivamente, aperta- 
mente e chiaramente per ogni singolo caso. La giurisprudenza 
sull’illecito nei conflitti di lavoro non solo ignora questo sviluppo, 
ma lo ribalta, rivitalizzando categorie e concetti che sono superati 
e morti. Ciò avviene ad esempio quando, a proposito delle lotte 
di lavoro, si promuove « l'azienda commerciale o industriale » 
del datore di lavoro a diritto assoluto ai sensi del $ 823 primo 
comma BGB, per cui ogzi violazione — in altri termini ogni 
sciopero —— vengono, in un primo momento, vietati come atti 
illeciti e s'inventa solo a posteriori una giustificazione plausibile 
(che, dato il sistema, è sempre una eccezione) richiamandosi al- 
l'adeguatezza sociale. Con questo duplice risultato: in un periodo 
in cui i diritti assoluti stanno morendo, si postula un diritto 
assoluto, mai prima conosciuto, a favore dei datori di lavoro, 
legalizzando il conflitto di lavoro solo in via eccezionale; attra- 
verso l’illecito civile, si distrugge il fondamento e la garanzia 
storica, politica e costituzionale della lotta del lavoro. Questo 
duplice risultato è stato preparato, in seguito al suddetto scio- 
pero dei giornali, soprattutto dai poteri giuridici dei lavoristi 
come quello di H. C. Nipperdey, ed è stato poi realizzato dal 
Tribunale federale del Lavoro, il cui primo presidente era ap- 
punto il prof. Nipperdey. Ancora una volta, con rispetto par- 
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lando, ritengo che questo duplice risultato sia semplicemente 
insostenibile. 

La cosiddetta adeguatezza sociale non è in grado di svolgere 
le funzioni che le vengono attribuite come causa di giustificazione, 
né — nel caso che si riuscisse a superare la concezione fasulla 
dell’attività economica privata come diritto assoluto — di dive- 
nite categoria giuridica idonea a motivare l’illiceità nel caso sin- 
golo. Essa non è che una mera formula vuote, priva di qualsiasi 
contenuto. Secondo la formulazione esplicita del Tribunale fede- 
rale del Lavoro, tutto quello che non è socialmente inadeguato 
è socialmente adeguato! I riferimenti all’« organizzazione storica 
della convivenza umana », all’etica sociale, etc., non servono a 
riempire di contenuti tale formula, ma si limitano a descrivere il 
problema con altre parole: si tratta piuttosto di motivare la lega- 
lità o l’illegalità delle lotte di lavoro. Chi afferma che uno sciopero 
politico, « selvaggio », è illegale perché è socialmente inadeguato, 
dice in realtà: « questo sciopero è illegale perché è illegale ». 
Perciò con la formula dell’adeguatezza sociale now si risolve ma 
si descrive un problema (e per di più con una terminologia infe- 
lice e superflua). La formula stessa ha le sue radici nel diritto 
penale dove, secondo un’opinione molto diffusa, ha la funzione 
specifica di restringere le fattispecie e di limitare quindi la puni- 
bilità. Ad esempio il medico che opera un paziente non commette 
una lesione personale illecita, ma agisce, secondo la definizione di 
molti penalisti, in modo socialzente adeguato (svolgendo cioè 
la funzione di medico). Ma nel diritto del lavoro — come del 
resto in tutte le norme « private » sull’illecito civile — tale 
formula non solo è inutile, ma — in contrasto con la sua fun- 
zione originaria — allarga addirittura la fattispecie dell’illecito 
civile e quindi la possibilità di esigere un risarcimento dei danni. 
Così la libertà della lotta di lavoro diviene un atto illecito în via 
di principio risarcibile. Manca qui il tempo per spiegare nei par- 
ticolari fino a che punto tale formula è connessa con una specifica 
mentalità; con l’ideologia dell’ordine dalla quale si ricavano dei 
risultati che, dopo essere stati ben nascosti dalla formula sul- 
l’adeguatezza sociale, vengono poi apparentemente risviluppati 
da quest’ultima. Per esprimermi con cautela: questa ideologia 
dell’ordine non s’identifica con la Costituzione di Bonn. 

Spiegherò in breve, sulla base della casistica più importante, 
i « risultati » che la formula dell’adeguatezza sociale è in grado 
di fornirci. 
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a) La formula magica dell’adeguatezza sociale fa parte delle 
clausole generali. Il problema principale di tali clausole — anche 
dal punto di vista politico — è il loro carattere strumentale: esse 
sono in sé vuote e non producono alcun risultato; il fatto è che 
vengono prese a « pretesto »; ma da chi, con quali intenzioni, 
con quali effetti? Il significato di queste clausole per il rapporto 
tra « legge » e « giudice » è stato già esaminato nel capitolo pre- 
cedente. Tale rapporto incide profondamente sulle strutture della 
vita costituzionale, statale e sociale. Le clausole generali hanno 
però anche un altro significato politico, quello cioè di nascere in 
via di principio da compromessi politici o da conflitti irrisolti. 
Ora il diritto del lavoro rappresenta addirittura un eldorado di 
conflitti irrisolti e compromessi politici. In termini più concreti, 
soprattutto i conflitti irrisolti non sono risolubili mediante caze- 
gorie giuridiche, ma vanno « superati » dagli interessati sul piano 
sociale e politico. Le loro vittorie o sconfitte, i loro compromessi 
vengono semmai giuridicamente « sanzionati », qualora si arrivi 
a « decidere la lotta » in tribunale. In questo modo la formula 
magica dell’adeguatezza sociale stabilizza — in modo solo appa- 
rentemente giuridico — i rapporti di potere sociali. Non si tratta 
tuttavia di una decisione giuridica vera e propria. Se all’adegua- 
tezza sociale, come criterio del giudizio di liceità o di illiceità 
delle lotte di lavoro, si aggiunge un secondo criterio, tratto 
dalla giurisprudenza del Tribunale federale del Lavoro, e cioè 
l’« opinione giuridica », al rapporto di potere sociale si aggiunge 
la coscienza di coloro che amministrano l’« opinione giuri- 
dica », dunque dei giuristi, soprattutto dei giudici supremi e di 
alcuni esperti professori. 

Entrambi i princìpi producono immediatamente i loro effetti 
nelle ipotesi del cosiddetto sciopero politico e « selvaggio ». 

b) Secondo l’opinione dominante lo sciopero politico è ille 
gale, perché non è socialmente adeguato (ma può essere al mas- 
simo giustificato, dal punto di vista costituzionale, come diritto 
politico di resistenza, il che, come ho già accennato, non accade 
mai in pratica). Ovviamente l'inadeguatezza sociale non basta a 
motivare la illegalità. La motivazione si basa, ammesso che 
venga fornita, essenzialmente su due tipi di argomentazione: da 
un lato, sull’affermazione che i conflitti di lavoro siano lotte di 
rivendicazione per i contratti, cosicché tutto quello che non può 
formare l'oggetto di un accordo economico collettivo non po- 
trebbe essere nemmeno oggetto di una lotta di lavoro; dall’altro, 
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sull’affermazione che la competenza delle decisioni politiche non 
spetterebbe ai « partrers sociali », ma al « legislatore ». In realtà 
entrambe le argomentazioni mancano di una motivazione; per lo 
più vi si aggiunge la tesi di un « obbligo di neutralità politica » 

Nei ‘partners sociali, ma con ciò si trascura completamente il 
fatto che, ad esempio, la neutralità politica dei sindacati è un 
internum che essi si sono auto-imposti, nato dalla trasformazione 
dei sindacati con un preciso programma politico in sindacati uni- 
tari, non un obbligo verso l’esterno. 

Ci vorrebbe un lungo discorso per chiarire il rapporto tra 
conflitti di lavoro e accordo economico collettivo. Il fatto che ci 
si limiti a considerare tali lotte nell’ambito degli accordi econo- 
mici collettivi non solo deriva da radici liberal-individualistiche 
(che furono poste negli anni venti e si sono definitivamente con- 
solidate dopo il 1945), e da una concezione astorica dei sindacati; 
inoltre — e questo è, a mio avviso, il punto centrale — in questo 
modo si ignora completamente la politicizzazione del lavoro e del- 
l’econorzia che caratterizza la nostra società, la nostra Costituzione 
e il nostro diritto. La lotta per le « condizioni di lavoro ed econo- 
miche » e la lotta per le « condizioni politiche » sono — almeno 
oggi — inscindibili. Lo stesso Tribunale federale del Lavoro che 
parla tanto dei «danni all’economia nazionale », dell’interesse della 
generalità », della « pace sociale », che rende i conflitti di lavoro 
« indesiderabili », li giudica implicitamente per quello che sono: 
un politicum. E questo non solo perché essi sono sempre anche 
lotte politiche, ma anche perché, viceversa, la lotta per la trasfor- 
mazione politica della società è sempre nel contempo lotta del 
lavoro, o almeno potrebbe esserlo; e allora occorre riesaminare 
a fondo il generale discredito delle lotte del lavoro politiche 
(cioè in altre parole: degli scioperi politici). Non è vero che così 
si aprirebbero le porte a uno Stato sindacale, né che si discre- 
diterebbe in tal modo il « legislatore politico ». Gli scioperi poli- 
tici che si sono svolti dal 1918 in poi dimostrano che il ricono- 
scimento di un diritto allo sciopero politico può rimanere com- 
pletamente privo di conseguenze politiche, proprio come può 
esserlo, viceversa, il non riconoscimento di tale diritto. Lo scio- 
pero politico che si è svolto a proposito del Kapp-putsch fu un 
atto di salvataggio nazionale; il fatto che in occasione del colpo 
di Stato di von Papen e della presa di potere di Hitler non si è 
svolto alcuno sciopero politico ha costituito una catastrofe nazio- 
nale. Ma queste sono non solo conseguenze del diritto allo scio- 
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pero, ma soprattutto della posizione dei lavoratori e dei sindacati 
in una società politica, dunque del clima, della mentalità e della 
situazione di questa stessa società. Dopo la seconda guerra mon- 
diale i sindacati hanno avuto successo quando hanno svolto uno 
sciopero politico a proposito della legge sulla cogestione nel ramo 
metallurgico, mentre sono rimasti infruttuosi gli scioperi politici 
svoltisi in occasione dell’approvazione delle leggi sull’ordinamento 
sociale dell'azienda. Ma anche in questi casi non c’entra il diritto. 

Del resto la stessa legge sulla cogestione dimostra che è pra- 
ticamente insostenibile e inutile distinguere tra le controparti 
del conflitto (datori di lavoro come destinatari della lotta = scio- 
pero previsto dal diritto del lavoro, legislatore come destinatario 
della lotta = sciopero politico). Questa impossibilità viene illu- 
strata anche nella Lisistrata di Aristofane: lo sciopero delle 
mogli è una lotta per la pace politica di Atene. Infatti, la legge 
sulla cogestione nacque da un accordo tra i partners sociali, che 
fu « ratificato » dal Parlamento, in seguito agli energici interventi 
del cancelliere Adenauer. D'altronde, cos'altro sarebbe un « ac- 
cotdo per la (tutela della) razionalizzazione », come quello che 
la IG Metall vorrebbe introdurre nel contratto economico col- 
lettivo (e per il quale è dunque lecito scioperare), se non una 
deliberazione politica — normalmente appartenente alla sfera sta- 
tale — che incide sulla struttura sociale, presentata in una 
nuova veste (non a caso il ministro dell’Economia sembra 
molto favorevole a tale progetto)? La funzione dei partrers so- 
ciali nella «legislazione » diviene così evidente. La « legisla- 
zione » non è monopolizzata dal Parlamento, ma a sua volta 
consente a una pluralità di soggetti. Si tratta qui delle condizioni 
esistenziali di una democrazia sociale moderna, delle possibilità 
razionali e controllabili di « conciliare » la mobilità sociale, la 
libertà personale e la trasformazione politica. Il problema prin- 
cipale è come garantire queste condizioni, dal momento che la 
democrazia parlamentare tradizionale non le garantisce più. Dal 
punto di vista giuridico lo sciopero politico può essere conside- 
rato solo in questo contesto. Dal punto di vista politico esso 
dipende esclusivamente dalla « situazione » complessiva della 
stessa società politica. Il problema non è dunque tanto stabilire 
se i sindacati e i lavoratori possoro fare uno sciopero politico, 
ma, ammesso che gli sia consentito, se siano in grado di fare uno 
sciopero politico. Al centro dell’interesse — anche giuridico — 
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non v'è perciò lo sciopero politico, ma le azioni e le posizioni 
dei lavoratori e delle loro associazioni. 

c) Lo «sciopero selvaggio », che, secondo l’opinione domi- 
nante, non è socialmente adeguato, e quindi (1) illegale, risulta 
« incivile » già dal punto di vista terminologico. Il suo generale 
discredito, che nel contempo comporta per i sindacati un mono- 
polio per i conflitti di lavoro, dipende soprattutto dal fatto che 
si traggono conclusioni errate da specifici testi legislativi ($ 2 
TVG: le parti contraenti un accordo economico collettivo sono 
i « sindacati » [il relativo ordinamento del 1918 parlava ancora 
di « associazioni dei lavoratori »]); ma qui è in gioco soltanto 
quel complesso di norme che regola il contratto economico col. 
lettivo, non già il diritto alla lotta; inoltre, sarebbe necessario stu- 
diare a fondo la storia politica della TVG, che è nata dal diritto 
posto dalle forze di occupazione dopo il 1945, dove si parlava, 
politicamente in modo perfettamente cosciente, di sindacati senza 
attribuire ad essi per questo il « monopolio della lotta ». Chi 
nega la libertà di lottare ai lavoratori non organizzati oppure 
organizzati in associazioni che non desiderano partecipare alla 
lotta del lavoro (ad esempio, per motivi d’interesse che non 
devono necessariamente identificarsi con gli interessi dei lavora- 
tori organizzati), viola la loro libertà di coalizione (compresi gli 
« istituti connessi »), e « spoliticizza » il movimento operaio. In 
tal modo si crea praticamente un’assicurazione contro lo sciopero 
a favore dei datori di lavoro (i sindacati hanno danaro, mentre 
le altre organizzazioni dei lavoratori non ne hanno) volgendo in 
ultima analisi i diritti di tutela dei lavoratori contro di essi: 
l’organizzazione sindacale non è stata mai e non è neanche oggi 
un obbligo, un monopolio obbligatorio, nessuno deve essere co- 
stretto ad aderire all’organizzazione. Lo sciopero « selvaggio » 
non è in pratica un problema economico o politico, ma la sua 
disapprovazione giuridica è un politicum. 

d) Il problema se trattando lo sciopero e la serrata allo stesso 
modo si riesca a realizzare la parità dei « partners sociali » nella 
lotta e se nella prassi la giurisprudenza e la dottrina trattino vera- 
mente allo stesso modo lo sciopero e la serrata dovrebbe essere 
discusso a parte. Non posso approfondire in questa sede neanche: 
le conclusioni che vengono tratte in giurisprudenza e in dottrina 
dalla concezione, per se stessa moderna e corretta, della lotta del 
lavoro come fenomeno che appartiene al diritto collettivo. Qui 
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‘entra in causa il complesso rapporto tra il contratto individuale 
di lavoro e l’azione sindacale collettiva. 

5. Vorrei piuttosto accennare ad alcune tendenze recenti e 
‘spiegare come il problema dei conflitti viene trasferito dal diritto 
del lavoro in altri settori dell’ordinamento giuridico, le cui fun- 
‘zioni giuridiche e politiche sono ancora oscure. 

a) Le tendenze alla limitazione della libertà di lotta, soprat- 
tutto per quanto riguarda la limitazione ai conflitti di natura eco- 
nomica e contrattuale, che implica una tendenziale restrizione del- 
l'autonomia collettiva, gettano nuova luce sul recente sforzo dei 
sindacati di recuperare per altra via l’influenza perduta (il potere 
sottratto): attraverso la cogestiore. Tale spostamento pone a sua 
volta una questione squisitamente politica. Infatti da un lato c'è 
‘il pericolo che si continui ad ignorare la problematica tipica- 
mente liberale e tipicamente tedesca della sfera sociale esistente 
tra lo « Stato » e i « soggetti privati » (che una volta erano le 
‘persone fisiche, ma oggi sono anche « aziende », « imprese », etc.) 
spoliticizzando così una zona in cui i rapporti sociali di potere 
:sì stanno appena sviluppando. D'altro canto, v'è la chance di 
‘creare una società politica che tragga la sua vita politica proprio 
«dagli « aggregati » sociali e non venga soltanto « amministrata » 
«da un vasto « partito popolare » e da una forte burocrazia statale. 
In questo contesto il contrasto tra i princìpi dell’« ordinamento 
«dell'impresa » e «l’autonomia collettiva » acquista un notevole 
rilievo. Secondo un'opinione molto diffusa l’autonomia collettiva 
si contrappone necessariamente dal punto di vista giuridico al 
diritto dell’impresa (di solito si sostiene che i partners sociali che 
‘sono « integrati » nell’impresa formano in essa praticamente una 
« grande coalizione » e cessano di essere le controparti sociali 
presupposte dal modello dell’autonomia collettiva). Il peso poli 
tico di questa concezione risulta evidente se si crea un nesso tra 
i limiti dell'autonomia collettiva e i limiti derivanti dall’ordina- 
mento dell’impresa: la spoliticizzazione dell'autonomia collettiva 
potrà aumentare in seguito all'introduzione di tale ordinamento 
‘o essere — almeno in parte — neutralizzata. 

Quale delle due tendenze si affermerà in futuro dipende non 
«da ultimo dalla questione se l'ordinamento dell’impresa diven- 
terà o meno « un surrogato della socializzazione ». Chi lo ritiene 
e lo teme!) preferirà la spoliticizzazione dei partrers sociali nel 
settore dell’autonomia collettiva (ed offrirà l'argomento giuridico 
«che l'ordinamento dell’impresa comprime l’autonomia collettiva!), 
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chi non lo ritiene (o teme) « punterà » sull’ordinamento dell’im- 
presa per guadagnare la chance della ripoliticizzazione (senza for- 
nire argomenti giuridici, se è onesto!). 

b) Gli ulteriori sviluppi saranno ancora inquadrati — e anche 
in proposito vi sono buone probabilità di ottenere una corretta 
concezione dell’ordinamento dell'impresa — nella cosiddetta 
« nuova politica economica » con direttive salariali, azioni con- 
certate, simmetrie sociali, accordi cornice. Essi « neutralizzano » 
l’autonomia collettiva, intesa nel senso tradizionale, perché di- 
viene così possibile calcolare e pianificare la quota del prodotto 
sociale che sarà devoluta ai salari e ciò tanto più efficacemente 
quanto più i partzers sociali rinunciano alla lotta. Infatti tali 
tendenze sottraggono ai sindacati la possibilità di giungere, attra- 
verso la politica contrattuale, ad una redistribuzione patrimoniale. 

I nuovi meccanismi utilizzabili per passare dal « salario » come 
ricompensa stabilita dal mercato, che non può essere veramente 
condizionata, ma solo conquistata con la lotta dei lavoratori, alla 
« partecipazione al profitto » ricavato dall’aumento della produ- 
zione cogestita dai lavoratori, esisteranno ormai soltanto nelle 
grosse imprese. 

c) Date le mutate strutture del « lavoro » e delle « classi » e 
anche del « capitale » — si aggiunge ora la scienza come nuovo 
e quasi più importante fattore produttivo! — cambiano anche le 
condizioni di integrazione ed emancipazione dei « lavoratori 
subordinati » ai quali soltanto l’autonomia collettiva e la lotta 
del lavoro hanno procurato quelle libertà che la proprietà aveva 
da sempre garantito ai datori di lavoro. Oggi tali libertà non 
dipendono tanto da un’isolata politica salariale « cartellizzata » 
o da isolate lotte per la conquista di determinati interessi collet- 
tivi, quanto piuttosto dalla partecipazione — per lo meno così 
dovrebbe essere in una società politica pluralistica; si tratta allora 
di trovare una costituzione politica per una simile società plu- 
ralistica! 

d) Per quanto riguarda la stessa società, il mutamento strut- 
turale dell'autonomia (sociale) collettiva risulta non meno im- 
portante. Esso offre infatti l’occasione di evitare, o almeno di 
controllare, eventuali accordi tra i gruppi dei partzers sociali a 
spese di terzi (della mano pubblica, dei consumatori, dei contri- 
buenti). Qui tocchiamo però, ancora una volta, un problema 
inerente al diritto costituzionale e più in generale al diritto dello 
Stato, cioè da un lato la funzione della « pubblicità » e dall’altro 
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i rapporti tra lo Stato e le associazioni. L'accordo tra i gruppi 
giuoca un certo ruolo anche nel complesso di norme che regola 
i conflitti collettivi. Dopo lo sciopero dei metallurgici nello 
Schleswig-Holstein, i datori di lavoro hanno vinto il processo 
per il risarcimento dei danni. Essi hanno fatto valere danni am- 
montanti complessivamente a 90 milioni di marchi, ma più tardi 
hanno rigenciato a tale rivendicazione. 

e) A sua volta il superamento dell’antico dualismo tra datori 
e prestatori di lavoro nell’autonomia sociale e nei conflitti col- 
lettivi è causa ed effetto del clima politico di una società che 
oscilla tra le alternative di « società strutturata » e « società 
aperta » e di « capitalismo » e « socialismo ». In questa situa- 
zione la posizione e l’azione dei sindacati è determinante per la 
democrazia. Essi costituiscono infatti la più importante organiz- 
zazione democratica all’interno della nostra società che deve an- 
cora « organizzarsi » democraticamente. 

Il diritto riguardante i conflitti collettivi sfocia quindi, da 
ogni punto di vista, nel diritto costituzionale, perché la Legge 
fondamentale è la sole legge da cui si possano ancora « ricavare » 
soluzioni giuridiche e a cui i giuristi (soprattutto i magistrati) 
possano essere ancora « vincolati ». Per quanto riguarda i sin- 
dacati e più in generale coloro che sono coinvolti nei conflitti 
collettivi, tutto dipende dalla loro forza e volontà di on fer- 
mare il progresso, in tutti i sensi, ma di farlo andare avanti; è 
questo il compito e nel contempo la chance di tutti noi. 
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J. Bouvier I Rotbschild 

E. Garroni Semiotica ed estetica 

C. Castellano - C. Pace- G. Palomba-G. Raspini L'efficienza 
della giustizia italiana 

J. Laplanche - J.-B. Pontalis Enciclopedia della psicanalisi 

B. Munari Design e comunicazione visiva 

N. Tranfaglia Carlo Rosselli 

Aristofane Le Commedie 

Ph. Ariès Padri e figli nell'Europa medievale e moderna 

G. Kraiski Le poetiche russe del Novecento 

A. Santucci Sistema e ricerca in D. Hume 

G. Galasso Dal Comune medievale all'Unità 

P. Casini L'universo macchina 

AA.VV. Università di oggi e società di domani 

R.H. Robins Manuale di linguistica generale 

L. Colletti Il marxismo e Hegel 

C. Cesa La filosofia politica di Schelling 

A. Schmidt I! concetto di natura in Marx 

G. Bedeschi Alienazione e feticismo nel pensiero di Marx 

B. Spaventa Unwnificazione nazionale ed egemonia culturale 

R. Runcini Illusione e paura nel mondo borghese da Dickens 
a Orwell 

AA.VV. Le scienze dell’uomo e la riforma universitaria 

H. R. Trevor-Roper  Protestantesimo e trasformazione sociale 
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F. Yates Giordano Bruno e la tradizione ermetica 

G. Di Federico La giustizia come organizzazione. La Corte di 
cassazione 

V. Quilici L'architettura del costruttivismo 

P. Macherey Per una teoria della produzione letteraria 

P. Ziff Itinerari filosofici e linguistici 

L. Cassese Lu spedizione di Sapri 

G. Neppi Modona Sciopero, potere politico e magistratura. 
1870-1922 

J. Habermas Teoria e prassi nella società tecnologica 

K. Allsop Ribelli vagabondi nell'America dell’ultima frontiera 
A. Rossi Le feste dei poveri 

L. Ganapini I! nazionalismo cattolico. | cattolici e la politica 
estera în Italia dal 1871 al 1914 

G.M. Chiodi La giustizia amministrativa nel pensiero politico 
di Silvio Spaventa 

J. Weil La frontiera di Mosca - Il cucchiaio di legno 

M. Isnenghi I! mito della grande guerra da Marinetti a Ma- 
laparte 

C. A. Madrignani Capuana e il naturalismo 

R. Odorisio - M. C. Celoria - G. Petrella - D. Pulitanò Valori 
socio-culturali della giurisprudenza 

G. Cingari Mezzogiorno e Risorgimento. La Restaurazione a 
Napoli dal 1821 al 1830 

F. Governatori Stato e cittadino in tribunale 

C. Pinzani Jean Jaurès, l'Internazionale e la guerra 

R. Campa Antologia del pensiero politico latino-americano. 
Dalla Colonia alla seconda guerra mondiale 

L. Strappini - C. Micocci - A. Abruzzese La classe dei colti. 
Intellettuali e società nel primo Novecento italiano 

F. Forte - P. V. Bondonio Costi e benefici della giustizia italiana 
L. Formigari Linguistica ed empirismo nel Seicento inglese 

P. Vilar Sviluppo economico e analisi storica 

S. Moravia La scienza dell’uomo nel Settecento 

C. Gallini Protesta e integrazione nella Roma antica 

J. Habermas Conoscenza e interesse 

S.K. Saumjan Linguistica dinamica 

P. Sica L'immagine della città da Sparta a Las Vegas 

K. Marx-F. Engels Lettere sul Capitale 

S. Colarizi Dopoguerra e fascismo in Puglia (1919-1926) 

M. Bianchi La seoria del valore dai classici a Marx 

P. Merlin Le città nuove 

E. Decleva Da Adua a Sarajevo. La politica estera italiana e la 
Francia. 1896-1914 

A. Agosti Rodolfo Morandi 
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R. Morghen Civiltà medioevale al tramonto 

G. Germani Sociologia della modernizzazione. L'esperienza del- 
l’America Latina 

L.J. Prieto Lizcamenti di semiologia. Messaggi e segnali 

A. Pepe Storia della CGdL dalla guerra di Libia all'intervento. 
1911-1915 

R. Rosdolsky Genesi e struttura del « Capitale » di Marx 

J. Habermas Storia e critica dell’opinione pubblica 

C. Gallini Il consumo del sacro. Feste lunghe di Sardegna 

E. Coseriu Teoria del linguaggio e linguistica generale 

C. Sini Il pragmatismo americano 

J. Beattie Uomini diversi da noi. Lineamenti di antropologia 
sociale 

A. Pepe Storia della CGdL dalla fondazione alla guerra di Libia. 
1905-1911 

P. Herriot La psicologia del linguaggio 

R. Treves Giustizia e giudici nella società italiana 

S. Landucci filosofi e î selvaggi. 1580-1780 

J. Laplanche Vita e morte nella psicoanalisi 

G. Cera Sartre tra ideologia e storia 

O. Mannoni La funzione dell'immaginario. Letteratura e psi- 
canalisi 

A. Toynbee La città aggressiva 

A. Monticone Gli italiani in uniforme. 1915-1918. Intellettuali, 
borghesi e disertori 

Le Corbusier Arte decorativa e design 

M. Mead Il futuro senza volto. Continuità nell'evoluzione cul. 
turale 

E. Garroni Progetto di semiotica. Messaggi artistici e linguaggi 
non-verbali 

R. Giolli L'architettura razionale 

G. Costa La leggenda dei secoli d’oro mella letteratura italiana 


C. De Seta La cultura architettonica in Italia tra le due guerre 


F. Pitocco Utopia e riforma religiosa nel Risorgimento. Il san- 
simonismo nella cultura iuscana 

F. Boas L'uomo primitivo 

L. Canfora Totalità e selezione nella storiografia classica 
AA.VV. Ricerche sulla cultura dell’Italia moderna 

P. Casini Introduzione all’iliuminismo. Da Newton a Roussean 
M. Dardano Il linguaggio dei giornali italiani 

F. Grassi Il tramonto dell'età giolittiana nel Salento 

P. Barcellona (a cura di} L'uso alternativo del diritto, vol. 1. 
Scienza giuridica e analisi marxista 

P. Barcellona L'uso al/ernativo del diritto, vol. II. Ortodossia 
giuridica e pratica politica 
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R. De Fusco Segni, storia e progetto dell’architettura 

E. A. Havelock Cultura orale e civiltà della scrittura. Da Ome- 
ro a Platone 

E. Forssman Dorico, ionico, corinzio nell’architettura del Ri 
nascimento 

G. Bedeschi Politica e storia in Hegel 

V. Cappelletti Freud. Struttura della metapsicologia 

V. Tomeo I/ giudice sullo schermo. Magistratura e polizia nel 
cinema italiano 

G. Balandier Le società comunicanti. Introduzione all’antropo- 
logia dinamista 

M. Dal Pra Huzme e la scienza della natura umana 

A. Pacchi Cartesio in Inghilterra. Da More a Boyle 

A.A. Leont'ev Teoria dell'attività verbale. La psicolinguistica 
in Urss 

G. Oldrini La cultura filosofica napoletana dell'Ottocento 
E.E. Evans-Pritchard La donna nelle società primitive 
A.D. Nock La conversione. Società e religione nel mondo antico 
Sh. Avineri La teoria hegeliana dello Stato 

W. Ullmann Individuo e società nel Medioevo 

D. Pesce Saggio su Epicuro 

J. Ferguson Le religioni nell'impero romano 

D. Corradini Storicismo e politicità del diritto 

G. Sabbatucci I combattenti nel primo dopoguerra 

N. Lipari (a cura di) Tecniche giuridiche e sviluppo della per- 
sona 

L. Mangoni L’interventismo della cultura. Intellettuali e rivi- 
ste del fascisnio 

F. Cordova Le origini dei sindacati fascisti. 1918-1926 

A. Balestrieri - D. De Martis - O. Siciliani (a cura di) Etologia e 
psichiatria 

M. Dal Pra Logica e realtà. Momenti del pensiero medievale 
P.R. Corner Il fascismo a Ferrara. 1915-1925 

L. Kolakowski La filosofia del positivismo 

H. Warrender Il pensiero politico di Hobbes 

N. Lipari Diritto privato. Una ricerca per l'insegnamento 

F. Restaino Scetticismo e senso comune. La filosofia scozzese 
da Hume a Reid 

C. Ghisalberti  Dall’antico regime al 1848. Le origini costitu- 
zionali dell’Italia moderna 

R. Wiethòlter Le formule magiche della scienza giuridica 


Vi =I gilet: chi politica moderna le 215) voglia © 
evitare sia il fascismo come prodotto di un 
‘sistema sociale liberal-individualistico-capitalista, 
sia lo stalinismo come prodotto di.un sistema. 
sociale collettivistico-socialista, il diritto. 

è tutto da creare; non esiste ancora. 

Partendo da questa premessa l'Autore Seo tg e 
in modo critico, e rifacendosi ad esempi. 

tratti dal diritto naturale, ‘civile, dell'economia 
‘e dell'impresa, del EV | ts giuridici 
in generale e la questione «diritto » 

in particolare. Smaschera cosi la politicità . 
conservatrice del diritto esistente e delinea» - 
la fisionomia di un sistema giuridico 
finalmente democratico. 
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